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La Carrera de Derecho de la Universidad San Gregorio de Portoviejo, en el contexto institucional 
y del sistema mismo de educación superior en el Ecuador, ha llevado adelante durante los últimos 
años, con buen suceso, un arduo trabajo de reorganización y adaptación de estructuras curriculares 
y de todos sus sistemas de apoyo, a las nuevas realidades y desafíos de una educación superior 
moderna y con los más altos estándares regionales de evaluación de la excelencia académica; 
marco en el cual, se han superado satisfactoriamente sendos procesos de acreditación nacional, 
como Institución de Educación Superior, y de manera más específica, un intrincado y exigente 
programa de evaluación y acreditación por Carreras, de carácter 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 estándares requeridos para un eficiente proceso de enseñanza aprendizaje 
y la construcción de un sólido profesional humanista que aporte a la sociedad en escenarios de 
respeto a las instituciones democráticas y las libertades individuales como piedra angular de la 
convivencia armónica que se constituye en principio y fin del esfuerzo del derecho y el valor de la 
justicia, en conclusión: ESTÁ DEBIDAMENTE ACREDITADA PARA LOS PRÓXIMOS CINCO 
AÑOS.

Pero como aquella anhelada excelencia académica, entendida desde la visión y misión 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 INVESTIGACIÓN y la producción científica su 
punto más débil y por lo tanto, el principal eje de nuestros esfuerzos presentes y futuros. 

A la luz de aquel ejercicio de honestidad académica, se han iniciado procesos de capacitación para 
todos nuestros docentes en el área de la investigación y de redacción jurídica; se ha contratado 
revisores editoriales externos que son también consultores de acompañamiento, sin perjuicio del 
fortalecimiento del Centro de Investigación Científica de la Universidad y el desarrollo y puesta 
en marcha del proyecto EDITORIAL SAN GREGORIO, así como la contratación y construcción 
de proyectos de investigación conjunta con renombrados tratadistas nacionales de la talla de 
Ramiro García Falconí y María Paula Romo, y la contratación de Profesores con Doctorados en 
Ciencias Jurídicas para dirigir los esfuerzos del claustro docente de la Carrera; en el área de la 
investigación formativa, el nuevo diseño curricular vigente tiene componentes de investigación 
como eje horizontal de formación en todos los niveles del constructo curricular, y proyectos de 
investigación integradores de saberes como requisito de promoción también en todos los niveles, 
haciendo efectiva la organización sistémica de los tres valores sustantivos de la formación de 
grado: la académica, la vinculación y la INVESTIGACIÓN. 

Una de las primeras cosechas de tal esmero es el presente número monográfico especial de la 
REVISTA SAN GREGORIO dedicado al campo del derecho, en donde pretendemos desarrollar 
algunos tópicos de interés social, jurídico e ineludiblemente político (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 discusión y análisis en la búsqueda del 
conocimiento y el aporte a la academia ecuatoriana: hemos asumido con compromiso sincero el 
desafío de proponer y ser objeto de la crítica académica constructiva en aras del desarrollo de la 
discusión propositiva en la realidad jurídica nacional… el principal logro: transmutar el letargo 
de una inexistente cultura de investigación y escritura por una activa búsqueda de justicia social 
a través de la producción científica y la propuesta de una lógica 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 así su 
primer número monográfico especial de Derecho de la Revista San Gregorio con la promesa de 
que,  la investigación y producción científica, ha llegado para quedarse… 

PRESENTACIÓN

Abg. Jorge Luis Villacreces, Mg C.P y C.
DIRECTOR CARRERA DE DEREChO, USGP



Análisis crítico de las 
teorías de la injerencia 

en el delito omisivo
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Las teorías de la injerencia en el delito omisivo, van desde aquellas que ven en esta una forma de 
cooperación negativa para la realización del mismo, hasta aquellas en las que una omisión penal 
impropia, es posible de forma directa únicamente mediante la puesta en marcha de una causalidad 
previa, es decir por acciones anteriores ejecutadas que ponen en peligro o vulneran bienes 
jurídicos. Para la formulación clásica de la teoría de la injerencia, la solución al problema de la 
omisión se encuentra en la adopción de relación causal objetiva, ya que la situación fáctica de la 
perpetración de un delito presupone que existe una relación de causa-efecto entre el 
comportamiento humano y el resultado penal.

PaLabras CLave: análisis crítico de las teorías; teorías de la injerencia; injerencia en el delito 
omisivo; conducta.  
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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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La omisión como conducta constitutiva de 
un delito se discute desde la antigüedad, así 
en el derecho romano, por ejemplo, la cons-
trucción positiva que fundamenta la ley moral 
por intermedio del estado, muchas veces iba 
más allá del principio primitivo del derecho 
penal privado, por el cual el hombre, si no 
debe dañar a otro hombre no con intención, ni 
por causa de desatención o descuido, no está 
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 1, falsedad2, homicidio de familiares 
y cercanos 3, así como el hurto 4.

en la edad Media con referencia en la ley, la 
discusión jurídica y la enseñanza del derecho, 
solo encontramos reseñas del delito omisivo 
en forma de casos específicos 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 aplicó 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 artículo 122 de 
la Constitutio Criminalis Carolina también 
conocida como Lex Carolina de 1532, con-
siderada como el primer cuerpo de derecho 
penal alemán, equiparaba la rufianería 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 ejercía la 
prostitución, como a la omisiva de no evitarlo 
y se condenaba a la misma pena.

el primer análisis de la omisión en abstrac-
to, se lo realiza en el comentario a la Caroli-
na, donde se señala que la pena capital puede 
mantener a una persona lejos de realizar un 
daño 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 omisión, considera que existe una obli-
gación jurídica de evitar la producción de un 
resultado lesivo (Kress, 1736).

Llegada la Ilustración, se dicta la Codifica-
ción de Prusia de 1794, en la cual no existe 
un antecedente que pueda considerarse seme-
jante a la construcción de la actual posición 
de garante, sin embargo se pueden ubicar nor-
mas que hacen referencia a la omisión desde 
lo abstracto5, así como varios delitos en los 
cuales explícitamente se hace referencia a una 
conducta omisiva6. Posteriormente, el Nuevo 
orden Criminal de Prusia de 1805 reguló la 
omisión en el marco de los tipos penales, sin 
que se haga referencia a alguna institución 
equiparable a la actual posición de garante, lo 
cual resulta sorprendente, tomando en cuenta 
lo avanzada de dicha legislación para su tiem-
po (von Cullen, 2007, p.35).

en el derecho penal moderno, el delito omi-
sivo entre otras clasificaciones, debía 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 tenía 
la obligación de hacer. bajo esta posición, el 
negativo no inspira el mismo grado de alarma 
siendo muy difícil de probar, no obstante, en 
muchos casos debe ponerse del lado del posi-
tivo. (bentham, 1839).

en el derecho penal alemán, la propuesta es 
más elaborada y en un primer momento gira 
alrededor del “deber jurídico”, así para (Feuer-
bach, 1989):

…hay un crimen omisivo (del omissionis, por 
oposición al delict comissionis), siempre que 
una persona tiene derecho a la exteriorización 
efectiva de nuestra actividad. Dado que siempre 
la omisión surge de una obligación originaria 

introdUcción

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, según 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, será castigado lo mismo que si hubiera 
cometido falsedad”.
3 DIGESTO 48, 9, 6 también en 1.2.; INSTITUTAS 4, 18, 6.
4 CÓDIGO 9, 13, 1, 3. INSTITUTAS 4, 18, 8.
5. § 8. También el que libremente omitiera hacer lo que la ley le exige, comete por sí mismo un delito. § 9. Ni por actuar u omitir en algo 
que no se encuentre prohibido por la ley, se considerará que una persona ha cometido delito, si para él o para los demás se puede producir 
un real perjuicio.
6. Por ejemplo, el § 916. El embarazo “ilegítimo” será castigado, si después del alumbramiento no se notifica la naturaleza del mismo. De 
igual forma, el § 967. establecía que la parturienta que omitiera fraudulentamente cortar el cordón umbilical y dejare desangrarse a su 
hijo, sería castigada como homicida.
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del ciudadano, el crimen omisivo siempre pre-
supone un especial fundamento jurídico (ley o 
contrato) que da base a la obligatoriedad de la 
comisión. Sin lo cual no puede haber ningún 
crimen por omisión (p. 24).

esta posición será posteriormente desa-
rrollada por spangenberg, quien transita el 
camino abierto por Feuerbach, al establecer 
un “fundamento jurídico específico” para que 
proceda la omisión en el ámbito penal, con-
siderando que la ley, a través de su “perspec-
tiva policial”, ha incluido a la omisión (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 monográfica-
mente a la omisión y en lo relacionado a lo 
que actualmente llamamos como “omisión 
impropia”, funda la obligación jurídica de ac-
tuar en la relación 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 posición de Feuerbach, como la 
de spangenberg, fueron bien recibidas por la 
dogmática alemana de la primera mitad del 
siglo XIX, constituyendo entonces la posición 
mayoritaria (Henke, 1823; wächhter, 1825; 
Martin, 1829; Heffter, 1833). vale señalar que 
en la construcción de Feuerbach no se hacía 
diferenciación alguna entre omisión propia e 
impropia, lo cual se mantuvo a lo largo de las 
once ediciones de su tratado hasta la última 
de 1832 (dietrich Herzberg, 1972, p.17).

en cuanto a la legislación del siglo XIX, el 
Código Penal de baviera de 1813 sin duda 
constituye un buen ejemplo de “código mo-
derno” y define la responsabilidad penal des-
de la conducta y la omisión, así como incluye 
la omisión en varios tipos penales específicos 
(von Cullen, 2007, p.35). Las legislaciones 
germanas posteriores, como el Código Pe-
nal bávaro de 1822, el Código Penal de Hes-
se de 1841 o el Código Penal de sajonia de 
1855 mantuvieron a la omisión dentro de la 
definición de delito (schöne, 1974, p.286). 
aun cuando la omisión se encontraba dentro 
de la definición de delito en la parte general, 
quedaba reservado a los tipos penales el esta-
blecer en qué casos específicos podía consi-
derarse a la conducta omisiva, como punible, 
equiparable al de acción (schunemann, 1984, 
p.289); (Clemens, 1912, p.17). La discusión de 
si los delitos de omisión impropia riñen o no 

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

en cuanto a la teoría de la obligación Jurí-
dica desarrollada principalmente por Feuer-
bach y spangenberg, es necesario confrontar 
la practicidad de la misma versus la realidad 
jurídica de los casos reales, además de las 
consideraciones jurídicas predominantes en 
la doctrina mayoritaria de la segunda mitad 
del siglo XX (welp, 1968, p.28).

La crítica ha señalado reiteradamente que 
es arbitrario equiparar lo que no se hace con 
lo que sí, justificando dicha equiparación a 
través de la ilegitimidad del comportamiento 
de determinadas personas, por la infracción 
de una obligación jurídica o de una ley del 
ordenamiento jurídico interno de un estado 
(von bar, 1871, p.28). estas interpretaciones 
no deberían utilizarse, ya que los efectos de 
la equiparación podrían ser en parte muy 
extensos y a veces reducidos para cubrir los 
casos de interés penal (Krug, 1855, p.26). en 
síntesis, esta equiparación sería ilegítima al 
no existir delito alguno y consecuentemente 
falta de sanción penal (Luden, 1840, p.238). 
También se sostiene que la injerencia en este 
sistema no tiene cabida, ya que no existe una 
ley u obligación ciudadana que por sí misma 
obligue a evitar la producción de riesgos, así 
como ni siquiera la ficción de un contrato en-
tre el que delinque y los afectados. La inje-
rencia no encaja inclusive en las “situaciones 
jurídicas 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 línea, haya planteado una 
armonización formal de los delitos de 
omisión, con su concepto de delito como 
una violación de la ley. es decir, la lesión de 
otros derechos siempre pendientes en sentido 
subjetivo, lo hace también por omisión en 
la persona de la víctima de un “derecho a la 
exteriorización efectiva de nuestra realidad” 
(Feuerbach, 1989). Una aclaración o definición 
de la estructura sobre la que se construye 
la posición de garante, no se incluye en la 
obra de Feuerbach. en este sentido existe 

crítica a la teoría del deBer 
jUrídico de feUerBach
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únicamente la precisión naturalista-liberal a 
partir de las obligaciones civiles del contrato 
social, la obligación original del ciudadano y 
de la esfera del derecho penal va únicamente 
hasta las omisiones (schröter, 1818).

si se quiere realizar un análisis de la teoría 
de la injerencia desde sus orígenes dogmáti-
cos, sin delimitarla únicamente desde la pers-
pectiva de la teoría formal, se debe partir des-
de los aportes realizados por (stübel, 1828), 
quien en el marco de su contribución a la in-
vestigación jurídica, dio inicio a la discusión, 
sobre si en la omisión de evitar el cometimien-
to de un delito, se puede ver una cooperación 
negativa para la realización del mismo; esta 
pregunta podría ser contestada afirmativa-
mente, únicamente cuando sea impuesta una 
obligación jurídica de evitar la realización de 
un delito a través de una ley especial positiva. 
solo de forma casual y a manera de delimita-
ción, menciona después el autor como omisio-
nes a aquellas que por sí mismas constituyen 
un delito especial y que mediante las mismas 
se lesiona derechos. de la misma forma seña-
la, que no obstante, que hay casos en los que 
alguna persona, capaz de un comportamiento 
especial, o por una acción previa del mismo, 
está obligado a una acción jurídica determi-
nada, por ejemplo, los padres que fracasan 
con los cuidados necesarios para el manteni-
miento y protección de la vida de sus hijos; y 
aquel que ha trasladado a otro a una situación 
en la que sin su ayuda no podría sobrellevar 
su vida, son culpables del delito de homicidio, 
por la omisión de un comportamiento espe-
cial de cuidado y protección, esperado jurí-
dicamente de los padres con respecto a sus 
hijos en el primer caso, y por la omisión de 
una acción jurídica determinada posterior a 
los actos previos realizados en el segundo. así 
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 (stübel, 1828).

Los actos previos, a través de los cuales se 
pone a alguien en una situación vulnerable, se 
encuentran dentro del delito como acciones 
de injerencia, para la dogmática actual. Previo 
a esta consideración, stübel mediante ejem-
plos casuísticos demuestra la importancia y 
el efecto de la obligación de actuar en la abs-
tención o evitación de un delito, únicamente 

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

ya lo menciona el propio stübel en el año 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, razón 
por la cual este habría 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 víctima del accidente fallece. esto tuvo una 
consideración dividida para stübel, el hecho 
que se asocie al terrateniente como autor de la 
fractura sufrida por la víctima del accidente, 
por un lado y la falta de cuidado o el impedir 
la posibilidad de tratar los daños ocasionados 
como causas de la producción del resultado de 
muerte por otro (stübel, 1828).

en la misma línea utilizando la casuística 
como medio para demostrar la importancia y 
el efecto de la injerencia, oerstedt señala 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-
fensión 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 demostrarían de manera su-
ficiente que la idea de la injerencia no requiere 
de ningún presupuesto o construcción lógica 
extra para su validez y posterior considera-
ción dentro del análisis del delito y al mismo 
tiempo ser inmediatamente obvia para el ra-
zonamiento casuístico.

La insuficiente concepción planteada por 
Luden para demostrar la relación causal, en 
especial lo que respecta a la relación entre las 
acciones previas y las efectuadas al momento 
de la omisión, con la consecuente violación de 
bienes jurídicos, sería obvia únicamente para 

las teorías de la injerencia 
(temme, KrUg, glaser, adolf 

merKel)

las teorías de la injerencia. sUs 
inicios
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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 acción u 
omisión de un tercero requerirían aún de de-
mostración (engisch, 1965); en esta línea, sur-
gieron diferentes presupuestos dogmáticos y 
teóricos que trataron de una forma especial 
al problema de la causalidad en la injerencia 
con respecto a la omisión. en conclusión, la 
teoría de Luden había expuesto entonces que 
la coincidencia de la acusación y la culpabili-
dad en los delitos de acción, se produce hasta 
aquí únicamente de existir una acción previa 
a la omisión.

el camino a la consolidación de lo que sus 
autores denominaron como las teorías de la 
injerencia, se construye en base a lo propues-
to por Temme, Krug, Glaser y adolf Merkel, 
cuyos supuestos comparten la búsqueda de 
agotar las soluciones de causalidad a la pro-
blemática de la omisión, con ayuda de la cau-
salidad de las acciones previas (Kaufmann, 
1959, p.266).

Uno de los primeros en encontrar la 
causalidad de la omisión fue Temme, sobre 
las acciones previas, en donde el éxito 
fáctico puede ser provocado solo a través de 
actividades positivas y la mera inacción no 
es idónea para la existencia y consideración 
jurídica de la inactividad; en este sentido, 
el caso de los delitos de omisión impropia 
requiere siempre de un comportamiento 
positivo con un trasfondo, es decir, la acción 
y la omisión conforman un “todo” (Temme, 
1853, p.266). sin embargo, las acciones previas 
peligrosas no constituirían un requisito 
necesario en cada comisión delictiva por 
omisión, sin confrontar su efecto obligatorio, 
sino con ayuda de una causalidad efectiva. 
en conclusión, no queda claro entonces 
considerar como un “todo” a las acciones 
positivas y negativas dentro de lo planteado, 
como señala (welp, 1968, p.34).

el trabajo de Krug en sintonía con lo ex-
puesto con Luden, establece la convicción de 
reducir el margen del problema de la causa-
lidad en la omisión, ya que, sin relación de 
causalidad, a su criterio no existe posibilidad 
de imputación, entonces la pura inactividad 
no tendría valor y por lo tanto nunca podría 
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 sí”, lo cual 
implica la pérdida de una relación con el cur-
so causal, en una acción o actividad previa a 
la omisión. esto hace posible la comprensión 
y complementa la omisión en sí misma, de tal 
manera que lo que imperaría en el “compor-
tamiento típico”, no sería el dolo del “acom-
pañante” de la acción, sino principalmente 
del éxito delictivo ocasionado por la omisión 
en cuestión (Krug, 1855). el continuo mane-
jo de los acontecimientos por parte del autor, 
justifica las relaciones jurídicas necesarias 
mediante las cuales la voluntad en la omisión 
sería 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 producción 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-
lación de causalidad de las omisiones, en la 
construcción de Krug, con las acciones pre-
vias ejecutadas para asegurar el éxito de una 
actividad delictiva. en contraposición con lo 
propuesto por Feuerbach, la exigibilidad de 
una obligación especial de cualquier tipo se 
establecería de forma libre; es decir, median-
te una intervención que debe ser calculada, 
en cuanto al caso en concreto, mediante un 
suceso o acontecimiento esperado de una ac-
ción positiva determinada de la obligación y 
que, derivado de este, sea efectuado en el mo-
mento decisivo (Krug, 1855, p.38).

debido a que la obligación se basa en una 
“promesa formal de servicio o actuación”, sea 
en un ámbito público o privado, resulta una 
limitación, la idea que únicamente la infrac-
ción de una obligación especial deba ser la 
causa de un éxito delictivo, porque el disfrute 
y aprovechamiento del derecho, se deriva de 
la obligación 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 jurídico.

La obligación de una garantía administra-
tiva contra el riesgo público o general, puede 
también basarse en ciertas acciones, de las 
que por su naturaleza se desprende una obli-
gación positiva especial. estas son en princi-
pio las “acciones que constituyen un peligro 
público” (welp, 1968, p.35), para quien el au-
tor por sí 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 situación de la crea-
ción de un riesgo público o general, “aquel en-
cargado de una detonación o explosión 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 consecución 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 únicamente 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 
situación posterior de encierro (Krug, 1855, p. 
41-61).

en resumen, se establece que una omisión 
penal impropia, es posible de forma directa 
únicamente mediante la puesta en marcha de 
una causalidad previa, es decir por acciones 
anteriores ejecutadas que ponen en peligro o 
vulneran bienes jurídicos, o indirectamente, 
mediante la confianza en la actividad de quien 
genera un peligro concreto para evitar el mis-
mo. donde no existe tal relación, un sujeto no 
sería ni siquiera el autor del éxito delictivo, 
así fuera el único que lo podría evitar (Krug, 
1855, p. 41).

otro teórico de la Injerencia es Julius Gla-
ser, quien concibió la formulación clásica de 
esta teoría, al ubicar la solución al problema 
de la omisión, en la adopción de una relación 
causal objetiva, ya que la situación fáctica de 
la perpetración de un delito presupone que 
existe una relación de causa-efecto entre el 
comportamiento humano y el resultado penal 
(Glaser, 1858). Una omisión entonces no entra 
en consideración penal delictiva, cuando la 
primera acción y el transcurso de una cadena 
de causas previas, en las que se ubica el cese 
del éxito delictivo, están completamente fuera 
de la competencia de su actividad real, sino 
que requiere de una causación 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 crítica a la posición 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 deberían someterse 
sin inconvenientes para el correcto y adecua-
do conocimiento de la compleja antítesis en-
tre el hacer y el omitir” (Glaser, 1858, p. 296). 
Frente a esta antítesis, 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 infracción, dentro de una re-
lación real hasta aquel en donde la existencia 
o no de la infracción 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-
ración del dolo dentro de la ejecución de ac-
ciones previas o preparatorias es uno de los 
principales aportes a la Teoría de la Injeren-
cia, debe entenderse en un primer momento 
cuando “acontece” la infracción o lesión, es 
decir, cuando aún se representa una posibili-
dad de evitar la producción de la infracción, 
para el concepto constitutivo de omisión, en-
tonces no se generaría 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 obligación jurídica especial, puesto que 
esta deducción no intenta cambiar la natura-
leza objetiva de la conducta, calificada como 
irrelevante. Incluso únicamente mediante 
mandato positivo de la ley se podría dar trata-
miento a la omisión como si esta hubiera cau-
sado el éxito delictivo de la infracción, pero 
no se puede afirmar que en efecto lo haya pro-
vocado (Glaser, 1858, p. 309). esto tiene ca-
bida sobre todo en la comisión por omisión, 
únicamente en lo que se refiere a la obliga-
ción 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 
obligación, omitir lo prohibido.

La obligación especial de prevenir la pro-
ducción de resultados delictivos, en la mayo-
ría 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 adopción de 
esta obligación se genera un estado de las co-
sas, en el que la mera omisión ya es suficiente 
para hacer inevitable la ocurrencia del acci-
dente (Glaser, 1858, p. 313).

La inobservancia de obligaciones jurídicas 
especiales, daría como resultado casos en los 
que nuestro propio comportamiento previo, 
provoca un estado de las cosas, en el que no 
se estaría obligado a prestar ayuda, debido a 
que nuestra actuación previa genera un daño 
en concreto (Glaser, 1858, p. 375). esto es 
aplicable sobre las acciones previas y su natu-
raleza de “generar obligaciones”, ya que, por 
esta actuación previa, lo único que se esta-
blece de forma clara sería la relación causal 
con el éxito delictivo; sin embargo, según lo 
antes expuesto, el éxito delictivo se origina 
en nuestro propio actuar positivo previo, en 
donde se presentarían dificultades solo si el 
acto positivo se produce en un momento en el 
que no actuábamos con dolo.

después de los grandes avances generados 
por Krug y Glaser, para consolidar la Teoría 
de la Injerencia tenemos a adolf Merkel. este 
autor considera que debido a que en cada deli-
to comisivo, se asume que el daño ocasionado 
tiene su causa eficiente en el comportamien-
to realizado por el supuesto autor, la mera 
inacción u omisión aislada sin una relación 
determinante con el hecho dañoso no sería 
suficiente para entrar en una consideración 
de relevancia penal, ya que en este caso lo que 
aconteciere se volvería totalmente indepen-
diente y fuera de nuestra capacidad de con-
trol (Merkel, 1867). Únicamente la omisión de 
ciertas acciones determinantes, sin las cuales 
no se produciría ningún riesgo o incluso el 
éxito delictivo como tal, tendría relevancia 
dentro del análisis 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 repercusión en el curso causal 
generado por las acciones previas ejecuta-
das. dado que la prohibición de cometer de-
litos incluye el mandato de impedir acciones 
riesgosas o amenazantes que puedan afectar 
bienes jurídicos, serían legítimas las acciones 
que en sí mismas constituyan medidas pre-
ventivas de producción de riesgos y delitos. 
en este sentido, las acciones previas ejecu-
tadas constituirían plenas acciones riesgosas 
que complementan el efecto dañoso y el éxito 
delictivo de la omisión (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 jurídica 
externa”, por lo que no es suficiente una re-
lación causal para atribuirle la autoría de un 
comportamiento delictivo determinado a una 
persona, sino que se exigiría 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-
sión, es decir por la ejecución de acciones 
previas, tiene un grado de probabilidad de 
afectar intereses de terceros y poner en riesgo 
ciertos derechos ajenos, se debe evaluar los 
límites de la esfera de nuestra actuación, sin 
que con esto se justifique la responsabilidad 
legal; y descubrir ¿cómo las consecuencias 
de esa falta de previsibilidad podrían atribuir 
al actor una consideración criminal? en tal 
caso, la posterior omisión aparecería para el 
que la realiza, como indiferente jurídicamen-
te y cada actividad positiva que realice care-
cería de sentido y consideración de la misma 
índole (Merkel, 1867, p. 110).

La limitación de responsabilidad penal 
planteada por Merkel esperaba salvar a la 
Teoría de la Injerencia de las “consecuen-
cias imposibles” de resolución que se habían 
planteado y estaban presentes desde Krug y 
Glaser (Merkel, 1867, p. 85). Todo lo traba-
jado por este último autor, pretendía aclarar 
la causalidad en la Teoría de la Injerencia, lo 
que posteriormente sirvió para la recurrente 
y dividida discusión de la causalidad en los 
delitos de omisión, tal es el caso del fabrican-
te de armas, que reconoce un rifle fabricado 
por él como el medio de producción de un de-
lito o el arquitecto de la casa que construyó, 
que amenaza con derrumbarse después de un 
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terremoto; ninguno de los dos se mostraría 
como responsable por no evitar la producción 
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 acción y no mantienen 
relación directa con la causalidad posterior, la 
cual sobrepasa los límites de actuación y pre-
visibilidad al momento de efectuarlas.

el mismo autor, con respecto a la omisión 
señaló que no solo la causalidad y la antiju-
ridicidad (condicionada) se desarrollarían so-
bre las acciones previas o de injerencia, sino 
también la culpabilidad. desde su perspectiva 
esto ocurriría en el momento en que se re-
quiera previsibilidad de las consecuencias de 
la acción (Merkel, 1867, p. 86).

a pesar de todo lo propuesto por Merkel, 
en el desarrollo dogmático de la(s) teorías de 
la injerencia en los delitos de omisión, no se 
ha podido establecer una obligación jurídica 
especial para evitar la producción de un éxi-
to delictivo, ya que la autoría delictiva no se 
fundamenta en una obligación jurídica, sino 
en las eventuales producciones delictivas. 
debido a esto no se puede tratar en primera 
instancia como omisión, la diferencia entre 
dos situaciones con diferente peso causal. Por 
incumplimiento de un deber se la estable-
ce en base a una vinculación legal existente 
al momento en el que suceden; además, se-
ría obligatorio considerar esta diferencia y 
su vinculación a una ley, en el sentido de la 
teoría de una obligación jurídica especial de 
injerencia, si las consecuencias de las acciones 
previas efectuadas en el momento que se rea-
lizan eran previsibles; cualquier riesgo o daño 
posterior producido por una combinación de 
circunstancias accidentales de peligro, no po-
dría formar parte de la relación causal entre 
las acciones previas y el resultado delictivo 
dañoso; sin embargo no es suficiente para jus-
tificar una obligación de evitar la producción 
del éxito delictivo (Merkel, 1867, p. 115).

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

ración. al contrario de lo que propone (Kau-
fmann, 1959, p. 243) esta comprobación no 
debe realizarse mediante una ampliación de 
la causalidad en los rasgos constitutivos ge-
nerales del tipo penal, sino a través de la in-
clusión de las características especiales que 
presentan las omisiones basadas en acciones 
previas, diferenciando para el efecto los de-
litos de omisión impropia de los delitos de 
acción, solamente por su divergente relación 
temporal entre la responsabilidad y la acusa-
ción del riesgo o éxito penal (von rohland, 
1887, p. 22).

Las teorías de la injerencia se construyen 
una tras otra, consolidándose en base a los 
aportes de sus autores, los cuales insisten en 
intentar solucionar el problema de la causali-
dad en los delitos de omisión basados en ac-
ciones previas de injerencia que, a pesar de 
generar conceptos importantes para explicar 
la relación fáctica entre la acusación de un 
riesgo o afectación a un bien jurídico y la res-
ponsabilidad penal del sujeto que las efectúa, 
no terminan siendo suficientes para dar una 
respuesta clara a la relación causal en los de-
litos de omisión.
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El concepto de cuidado 
en la Constitución del 

Ecuador de 2008



en la Constitución 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 
clásicos de la economía, la distribución sexual del trabajo y el valor económico y social que se 
asigna a las tareas que hacen posible la reproducción de la vida. en el presente estudio se parte de 
una caracterización de la Constitución ecuatoriana y algunos elementos generales, luego una 
breve revisión del componente económico para llegar al concepto al que dedicaremos mayor 
análisis: el cuidado. este concepto nacido de la crítica feminista sobre la distribución del trabajo 
y su valoración económica, es novedoso en nuestra Carta Magna y en general en el derecho 
Constitucional de la región. Luego de desarrollar algunos conceptos alrededor del “cuidado” se 
hace un análisis de la presencia de este concepto en el texto constitucional, en disposiciones 
declarativas y programáticas y también en las que tienen consecuencias jurídicas y presupuestarias 
concretas. a manera de conclusión se presentan reflexiones sobre los desafíos que este concepto 
impone tras cerca de diez años de vigencia de la Constitución. 

PaLabras CLave: Constitución y el concepto de cuidado; distribución del trabajo y valoración 
económica. 
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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

Copyright © revista san Gregorio 2018. IssN: 1390-7247; eIssN: 2528-7907

resUmen

aBstract

ARTÍCULO RECIBIDO: 18 DE ENERO DE 2018
ARTÍCULO ACEPTADO PARA PUBLICACIÓN: 30 DE NOVIEMBRE DE 2018
ARTÍCULO PUBLICADO: 13 DE DICIEMBRE DE 2018

El concepto de cUidado en la ConstitUción del EcUador de 2008

The concept of care in the constitUtion of EcUador of 2008

María PaUla Romo RodrígUez

Universidad San Gregorio de Portoviejo. Ecuador

mpromo@gmail.com

17



18 REVISTA SAN GREGORIO, 2018, No.26, DICIEMBRE (16-29), ISSN: 1390-7247; eISSN: 2528-7907

La Constitución ecuatoriana del 2008, co-
nocida también como Constitución de Mon-
tecristi por la localidad en que la asamblea 
sesionó, fue el resultado de un significativo 
proceso de movilización social y consecuen-
cia de un contexto de crisis económica e ins-
titucional en cerca de una década de inesta-
bilidad política. se trata de una constitución 
extensa y reglamentaria, compuesta por 444 
artículos. en ella se identifica un fuerte papel 
del estado en tanto capacidad de regulación y 
como eje central de la planificación (obliga-
toria para todo el sector público y referencial 
para el resto de sectores). el ecuador pasa 
de la división clásica de Montesquieu de los 
poderes ejecutivo, Legislativo y Judicial; a la 
organización de cinco funciones: ejecutiva, 
Legislativa, Judicial, electoral y la Función 
de Transparencia y Control social. el sistema 
de gobierno es presidencialista (característica 
inmutable en nuestra historia y como norma 
general en la región), aunque muchas de las 
potestades del Presidente han estado ya pre-
sentes en constituciones anteriores. otra ca-
racterística de la Constitución es que propone 
un paradigma distinto al tradicional de las 
democracias liberales al cambiar el objetivo 
central del bien común por aquel –asumido 
desde la cosmovisión indígena- del buen vivir 
o sumak kawsay2 ; a partir de él se organizan 
una serie de normas bajo la denominación 
régimen del buen vivir, que incluye los ca-
pítulos sobre: inclusión y equidad (educación; 
salud; seguridad social; hábitat y vivienda; 
cultura; cultura física y tiempo libre; comuni-
cación social; ciencia, tecnología, innovación 

y saberes ancestrales; gestión del riesgo; po-
blación y movilidad humana; seguridad hu-
mana y transporte); además del capítulo de 
biodiversidad y recursos naturales (naturaleza 
y ambiente; patrimonio natural y ecosistemas; 
recursos naturales; suelo; agua; biósfera, ener-
gía urbana y energías alternativas).

 el artículo 1 de la Constitución, colo-
cado bajo el título de elementos constitutivos 
del estado, define así la estructura creada por 
la norma suprema:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucio-
nal de derechos y justicia, social, democrático, 
soberano, independiente, unitario, intercultu-
ral, plurinacional y laico. Se organiza en forma 
de república y se gobierna de manera descentra-
lizada. La soberanía radica en el pueblo, cuya 
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se 
ejerce a través de los órganos del poder público y 
de las formas de participación directa previstas 
en la Constitución. 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 única en amé-
rica Latina en definir al estado como “cons-
titucional”, lo mismo sucede con la expresión 
“de derechos” (Ávila, 2008). estado constitu-
cional que tiene como implicaciones la radi-
calización democrática, el control del poder, 
el papel central de la dignidad humana, la ri-
gidez y supremacía constitucional, entre otros 
(salazar, 2006). Por otro lado, el término “jus-
ticia” no puede mirarse como un recurso re-
tórico, sino que debe ser entendido como un 
principio que estructura al estado, incluso 
hay quienes sostienen que la sola expresión 
del estado constitucional se compromete ya 
con el principio general de la justicia, sea que 
se encuentre expresamente nombrado en la 
Constitución, o no. (Häberle, 2007, p. 415).

La participación ciudadana tiene un papel 
central en el texto constitucional. No sólo por 

la constitUción ecUatoriana del 
20081

1. Esta caracterización consta en: Romo, M.P. (2016). La comunicación declarada servicio público: mecanismo para justificar el 
control de contenidos. En: Romo, M.P., y Martínez, A. Una mirada multidisciplinar en relación a la prestación de los servicios públicos. 
Corporación de Estudios y Publicaciones. Quito

2. “En la cosmovisión andina, el sumak kawsay, también conocido como allin kawsay, es uno de los principios más importantes de la 
disciplina o modo de vida andino. Las frases kichwas sumak kawsay y allin kawsay guardan relación con una misma idea que ha sido 
asimilada en el castellano como buen vivir o vivir bien, a pesar de que su traducción literal conlleva una cierta diferencia. Allin kawsay 
significa espléndida existencia puesto que allin quiere decir ‘magnífico’ o ‘espléndido’ y kawsay se traduce como ‘vida’ o ‘existencia’, mientras 
que sumak kawsay, en cambio, tiene una connotación 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 Constitución? En Ávila Santamaría, 
Ramiro. Editor. La Constitución del 2008 en el contexto andino. Análisis 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 declaración inicial de que “La soberanía ra-
dica en el pueblo, cuya voluntad es el funda-
mento de la autoridad” sino también por una 
serie de mecanismos de intervención en las 
decisiones de poderes públicos: 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 creación de una Función del 
estado para promover que sean los ciudada-
nos los principales decisores en asuntos tra-
dicionalmente reservados al Legislativo como 
la designación de los órganos de control3.

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 constitución 
con un alto valor político, con un énfasis en 
combatir la “marginación político-social de 
los grupos excluidos”. el nuevo constitucio-
nalismo –con claras raíces en el siglo XIX- se 
mostraba ansioso por ir más allá de la fun-
ción negativa que se le asignaba de modo ha-
bitual, y pretendía ponerse al servicio de la 
construcción de nuevas realidades sociales, 
más igualitarias. (Gargarella, s.f.).

 el mismo Gargarella plantea la po-
sible tensión entre estas herramientas de in-
clusión y participación y la concentración de 
poder que caracteriza al híper presidencialis-
mo (Gargarella, 2011), en efecto esa ha sido 
la constante en las reformas que ha sufrido 
(y está sufriendo) la Constitución de Monte-
cristi: en el 2011 el Presidente Correa, entre 
otros temas, propuso la intervención del eje-
cutivo en la Función Judicial4. en estos meses 
se discute la segunda reforma de la Consti-
tución que entre sus puntos más importan-
tes se encuentra la de autorizar la reelección 
indefinida, la calificación de la comunicación 
como servicio público, o la autorización para 
la intervención de Fuerzas armadas en la se-
guridad interna.

aunque se trata de un enfoque disciplinario 
tradicionalmente anglosajón es cada vez más 
común el realizar análisis que vinculan al 
derecho Constitucional y la economía (safar, 
2009). el contenido constitucional destina-
do a regular las actividades o los intercam-
bios económicas es a lo que se conoce como 
“Constitución económica” (Cao, 2013), esta:

(…) posee una función jurídico- ordenadora 
en términos de los intercambios económicos. 
Esto en atención a que las actividades econó-
micas –como todas- no se encuentran ajenas al 
imperio de la norma suprema, que es fuente de 
fuentes de todo el sistema jurídico. Considerar 
lo contrario y desconocer la autoridad consti-
tucional por sobre la economía implicaría reco-
nocer que esta última puede funcionar al mar-
gen de la Constitución. (…) ninguna actividad 
humana puede posicionarse al margen de la 
norma suprema formal y material, principal-
mente alrededor de los derechos allí reconoci-
dos. (Cao, 2013, p. 30).

 Con una constitución casi regla-
mentaria como la ecuatoriana (contiene 444 
artículos) existe material suficiente para ex-
tenderse en el examen de la Constitución 
económica, sin embargo, en este estudio se 
pretende profundizar sólo en un concepto 
novedoso –para el ecuador y la región-, el de 
la economía del cuidado, incorporado en la 
norma constitucional a partir del 2008.

en lo que tiene que ver con la economía 
la Constitución ecuatoriana reconoce tres 
formas de propiedad: privada (y su función 
social), pública, y comunitaria; además de 
la libertad de contratación y empresa. La 
Ley Mayor diseña un estado con fuerte 
intervención en la economía y un papel central 
en la planificación que es “obligatoria para 

la constitUción económica

el modelo económico: economía 
social y solidaria

3. Se refiere al Consejo de Participación Ciudadana y Control Social, que fue diseñado a nombre de mecanismo de participación y 
decisión ciudadana pero casi diez años después sobran los ejemplos para demostrar que en la realidad ha cumplido un papel que no 
sólo ha dificultado la participación ciudadana (al intentar institucionalizarla, regularla, autorizarla) sino que ha servido para sacar 
del ámbito del control político y público 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 institución y el mecanismo de designación de 
sus miembros.

4. Años después de la reforma unas de las evaluaciones más interesantes se encuentran en el estudio de Luis Pásara. Ver: Pásara, 
Luis. (2014). Independencia judicial en la reforma de la justicia ecuatoriana. Fundación para el Debido Proceso; Centro de Estudios de 
Derecho, Justicia y Sociedad; Instituto de Defensa Legal.
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el sector público y referencial para el sector 
privado”. La “economía social y solidaria” 
reemplaza a la fórmula “economía social 
de mercado” de la Constitución anterior, 
aprobada en 1998 (León, 2009).

el valor básico de la economía, en un régi-
men de buen vivir, es la solidaridad. Por lo 
tanto, se busca una economía distinta a la ac-
tual, caracterizada por la búsqueda de la libre 
competencia, que anima al canibalismo eco-
nómico entre seres humanos y que alimenta 
la especulación financiera. a partir de la defi-
nición constitucional de una economía social 
y solidaria se aspira a construir relaciones de 
producción, de intercambio y de cooperación 
que propicien la suficiencia (más 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 sólo de indi-
vidualidades sumadas muchas veces en forma 
arbitraria. (acosta, 2010, pp.20-21).

También es característica de la Constitu-
ción de Montecristi el papel central que juega 
la planificación, se crea una institucionalidad 
dedicada exclusivamente a la planificación 
nacional y se prevé la existencia de Planes Na-
cionales de desarrollo cuya “observancia será 
de carácter obligatorio para el sector público 
e indicativo para los demás sectores” (Consti-
tución del ecuador, artículo 280).

La Constitución lleva al detalle las reglas 
generales para las políticas públicas en los te-
mas económicos, productivos y financieros. a 
este sistema lo denomina régimen del buen 
vivir, recuperando el concepto de “sumak 
kawsay” de la cosmovisión andina (al que se 
hizo referencia en páginas anteriores) y pre-
tendiendo poner, en palabras de Magdalena 
León: “a la vida en el centro de la economía” 
(León, 2009, p. 64).

 el concepto del cuidado y de la eco-
nomía del cuidado surge de la necesidad de 
“hacer visible lo que tradicionalmente la eco-
nomía 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 sólo se 
realiza sin remuneración, sino que pocas ve-
ces se valora como tal. La división sexual del 
trabajo también tiene un componente sobre 

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

La teoría económica tradicional presume 
que el sujeto de sus análisis “no tiene niñez ni 
se hace viejo, no depende de nadie ni se hace 
responsable más que de sí mismo” (varela, 
2005, p. 209). esto evidentemente es falso, la 
actuación del homus economicus en la socie-
dad y el mercado sólo 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 intermediación afectiva inclui-
dos– hace posible su desempeño.

¿a qué se refiere el concepto de cuidado? 
¿Cuál es su relación con la economía?: es po-
sible organizar en dos tendencias las defini-
ciones que se ensayan alrededor del trabajo de 
prestación de cuidados: la primera centrada 
en criar y educar, en resumen: en “producir la 
fuerza de trabajo”. La segunda tendencia, la de 
la reproducción social que se refiere a aque-
llos trabajos para el mantenimiento de la vida 
y la reproducción de la próxima generación; 
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 economía 
del cuidado no sólo 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 ocupación natural de 
las mujeres. estas consideraciones que ayudan 
a comprender la dinámica compleja de la re-
producción social y la producción económica, 
deben tener una respuesta desde el derecho y 
las políticas públicas. ahí la importancia de 
incorporar en el análisis –y en la Constitu-
ción– el concepto de cuidado.

 La familia es sin duda la institución 
que más a cambios ha sufrido en este último 
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 

economía y cUidado

tareas de cUidado, hogares 
ecUatorianos, Uso del tiempo



21María Paula Romo Rodríguez: “El concepto de cuidado en la Constitución del Ecuador de 2008.”

convertido en el 31% en el 2008 y de éstos, 
el 70% tienes mujeres jefas de hogar; la 
mayor parte de ellas están en los quintiles 
de menores ingresos y en la zona rural, por 
tanto, en sectores en donde existe menos 
empleo, menos educación y mayor rezago 
salarial (vásconez, 2013).

Las características de los miembros de estos 
hogares son especialmente relevantes, pues 
se consideran como los mayores demandan-
tes de cuidado a los niños y niñas de menos de 
5 años, los adultos mayores, las personas con 
enfermedades o discapacidades, o quienes 
están sobrecargados de trabajo remunerado. 
si bien para el 2009 los hogares en que viven 
hijos de menos de 5 años han pasado del 50% 
(1990) al 30%, el 54% de los hogares con más 
de 3 hijos menores de 5 años pertenecen al 
quintil más pobre. (vásconez, 2013).

empezamos esta sección caracterizando los 
hogares ecuatorianos para comprender mejor 
el uso del tiempo de los hombres y las mu-
jeres en nuestro medio. desde hace algunos 
años, varios países de américa Latina cuen-
tan con información estadística 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 
año 2007 (que tuvo una experiencia piloto en 
3 de las 24 provincias del país en el año 2005).

La distribución 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 más que 
los hombres en actividades no remuneradas5 
: la suma de las tareas domésticas y las ac-
tividades de cuidado. (INeC y Comisión de 
Transición, 2012). Gráfico 1. Tiempo total de 
trabajo (remunerado + no remunerado)(ver 
anexos).

este gráfico nos muestra que las mujeres 
ecuatorianas –como en el resto del conti-
nente– dedican más tiempo total al trabajo 
que los hombres, sin embargo, la mayor can-
tidad de horas de trabajo están en tareas no 
remuneradas, mientras los hombres dedican 
mayoritariamente su tiempo al trabajo re-
munerado. Las más obvias consecuencias de 
esta distribución son, entre otras: las mujeres 
tienen menos ingresos y menos ahorro, por 
tanto, menos autonomía económica; para las 
mujeres es mucho más difícil el acceso a la 
propiedad; y, menor acceso a la protección de 
seguridad social, pues éste está vinculado al 
empleo formal. 

ahora bien, la dedicación 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 (niños, niñas, ancianos, personas 
enfermas o con discapacidad). Gráfico 2. 
Tiempo trabajo no remunerado (actividades 
domésticas + cuidado de personas) (ver ane-
xos).

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

(…) la preparación de alimentos y su servicio 
tradicionalmente ha sido un elemento central 
de la cohesión familiar, una demostración 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 retribución y agradecimiento. Si 
bien las familias están cada vez más alejadas 
de su vivienda a las horas de comida, estos pro-
cesos siguen siendo muy relevantes, y en su ma-
yoría se realizan en forma manual (Vásconez, 
2013, p. 387). 

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

5. Trabajo remunerado: Es todo el trabajo que realiza la Población Económicamente Activa ocupada, y que se encuentra incorporado 
en el valor de la producción de bienes y servicios incluida en la frontera del Sistema de Cuentas Nacionales y cuya contraparte es una 
remuneración a los asalariados o un ingreso en dinero o en especie o mediante un beneficio. Trabajo No remunerado: Está fuera de la 
producción económica, pero se encuentra dentro de la frontera de la producción general que abarca la producción 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. (Gómez, 2010).
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según tipo de actividad. sector Urbano. (ver 
anexos).

Los datos reflejan más horas de dedicación 
en los sectores de menores ingresos y en los 
casos de mujeres con mayor número de hijos. 
La distribución del trabajo doméstico y las ta-
reas de cuidado son aprendidas y enseñadas 
como “naturales” a través de un sinnúmero de 
mecanismos culturales. esto marca el uso del 
tiempo de las mujeres de todos los estratos y 
todas las edades; condicionando así oportuni-
dades de estudio, laborales y económicas en 
general:

El tiempo es un factor fundamental en la vida 
de las mujeres, como lo es su papel en la re-
producción humana. Estos dos atributos están 
indisolublemente relacionados, independien-
temente de la localización y sus múltiples ca-
racterísticas. Aunque se podría plantear que la 
división sexual del trabajo se basa en la biolo-
gía, muchos podrían argumentar que proviene 
de la combinación de la biología y las culturas 
patriarcales. (Jain, 2013, p. 21).

Los niños y niñas, así como los ancia-
nos, siempre necesitarán cuidado. Todos los 
miembros de la familia requieren para su 
propia supervivencia y su desempeño 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 discusión posible es cómo se 
asignan y cómo se dividen estas responsabili-
dades” (varela, 2005, p. 210).

el plantear la discusión sobre cómo se divi-
den las actividades domésticas no es un asun-
to interno ni depende de la organización de 
cada familia; todo lo contrario, implica cam-
bios en patrones culturales y hay que tener 
presente que sobre ellos actúan también como 
incentivos la legislación y las políticas públi-
cas. desde el reconocimiento exclusivo para 
mujeres de derechos laborales reproductivos, 
hasta la oferta pública de servicios de cuidado 
para niños y niñas de menos de cinco años, 
pasando por las políticas destinadas a las per-
sonas con discapacidad y sus familias; todos 
son factores que reproducen o fortalecen esta 
desigual distribución del trabajo. También 
inciden en esta asignación los programas de 
protección 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 países y sectores sociales, esta carga 
sería especialmente intensa en dos situaciones 
muy diferentes, demandando distintos tipos de 
actividades: en los países y sectores de mayor 
pobreza, y/o donde es baja la capacidad estatal 
de protección social y en aquellos países donde 
el Estado ha desarrollado una oferta impor-
tante de servicios, programas y transferencias, 
que aumenta el tiempo y tareas de articulación 
de las mujeres que ‘califican’ para recibirlos a 
nombre de su grupo familiar (Provoste, citada 
por Jain, 2013, p. 26).

La información teórica y estadística expues-
ta en las páginas anteriores nos ofrece una 
base sobre la cual comprender la importancia 
de la inclusión del concepto de cuidado en la 
Constitución ecuatoriana. si bien estas pági-
nas se concentran en ella, el tema del cuidado 
está cada vez más presente en la legislación y 
política pública en toda la región: 

Sin dudas, el aporte de la economía feminista 
que ha tenido mayor impacto en América Lati-
na ha sido la incorporación del trabajo domésti-
co y de cuidados no remunerado, o la economía 
del cuidado, en el análisis económico, lo que se 
ha reflejado en el relevamiento de información 
sobre el uso del tiempo, en los análisis y en el 
diseño de políticas sociales y de cuidado, y en la 
construcción de cuentas satélites de los hogares. 
(Esquivel, 2016, pp. 111-112).

 Nos hemos extendido en el examen teórico 
de estos conceptos pues son nuevos sobretodo 
para quien estudia el derecho Constitucional 
o pretende, como en este caso, una aproxima-
ción desde el punto de vista de los contenidos 
de la constitución económica. 

Como se señaló en las primeras líneas de 
este estudio, la Constitución del ecuador fue 
la primera en incorporar en su texto estos 
conceptos en disputa con las concepciones 
económicas tradicionales. en concreto, las te-
sis sobre el cuidado se incorporan en los artí-
culos 69, 325, 333, y 369.

en la primera mención, en el marco de los 
conceptos y regulaciones sobre familia cabe 
señalar que uno de los grandes cambios en el 

la economía del cUidado en la 
constitUción del ecUador de 2008
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derecho ecuatoriano de las últimas 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 artículo que 
precisamente se corresponde con este enfo-
que, el 69, la Constitución ecuatoriana señala:

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

1. Se promoverá la maternidad y paterni-
dad responsables; la madre y el padre estarán 
obligados al cuidado, crianza, educación, ali-
mentación, desarrollo integral y protección 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 mención a la noción de cuida-
do se encuentra en el artículo 325, en relación 
a las modalidades de trabajo, entre las que se 
encuentran las “labores de cuidado humano”. 
aunque puramente declarativo, este artículo 
representa la incorporación de lo que hasta 
ese entonces había sido un concepto periféri-
co, no parte del derecho constitucional:

art. 325.- el estado garantizará el derecho 
al trabajo. se reconocen todas las modalida-
des de trabajo, en relación de dependencia o 
autónomas, con inclusión 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 artículo, en relación 
al auto sustento y cuidado, se reproduce en 
el artículo 333 de la Constitución, esta vez 
como justificación de políticas públicas de un 
régimen laboral de conciliación entre el tra-
bajo y la vida familiar (arriagada, 2005), (otro 
concepto novedoso en el derecho laboral e 
íntimamente ligado a los que analizamos en 
estas líneas): “el estado promoverá un régi-
men laboral que funcione en armonía con las 
necesidades del cuidado humano”. También 
en el artículo 333 se dispone una orientación 
para las políticas de seguridad social que “se 
extenderán 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 promoverá un régimen laboral 
que funcione en armonía con las necesidades 
del cuidado humano, que facilite servicios, 
infraestructura y horarios de trabajo adecua-
dos; de manera especial, proveerá servicios 
de cuidado infantil, de atención a las perso-
nas con discapacidad y otros necesarios para 
que las personas trabajadoras puedan desem-
peñar sus actividades laborales; e impulsará 
la corresponsabilidad y reciprocidad de hom-
bres y mujeres en el trabajo doméstico y en las 
obligaciones familiares.

La protección de la seguridad social se ex-
tenderá 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-
sición constitucional más clara y con efec-
tos jurídicos/presupuestarios concretos, se 
encuentra la del artículo 369 que contienen 
la obligación 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 
cubrirá las contingencias de enfermedad, 
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, 
cesantía, desempleo, vejez, invalidez, disca-
pacidad, muerte y aquellas que defina la ley. 
Las prestaciones de salud de las contingencias 
de enfermedad y maternidad se brindarán a 
través de la red pública integral de salud.

el seguro universal obligatorio se extenderá 
a toda la población urbana y rural, con inde-
pendencia de su situación laboral. Las presta-
ciones para las personas que realizan trabajo 
doméstico no remunerado y tareas de cuida-
do se financiarán con aportes y contribucio-
nes del estado. La ley definirá el mecanismo 
correspondiente. (subrayado fuera de texto).
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Con fundamento en esta disposición, a fines 
de 2015, la asamblea Nacional aprobó y expi-
dió la Ley orgánica para la Justicia Laboral y 
reconocimiento del Trabajo en el Hogar6 (Ley 
orgánica 483, 2015) que no ha estado exento 
de críticas pues no incluye cobertura de sa-
lud, la jubilación se haría efectiva luego de 240 
prestaciones, es decir 20 años de aporte, y si 
bien el estado subsidiaría lo correspondiente 
a miles de mujeres beneficiarias del bono de 
desarrollo Humano, para quienes no están en 
este grupo se exige el aporte del grupo fami-
liar (hijos o esposo) lo que podría llevar a una 
situación 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 país y respecto de los derechos, pues se 
redujeron las utilidades que recibían los tra-
bajadores por encima de un techo determina-
do (lo que sería claramente inconstitucional 
y contrario al principio de progresividad de 
derechos); y se eliminó la obligación legal que 
hasta ese momento era clave para la sosteni-
bilidad del régimen nacional de jubilación: el 
aporte del 40% de las pensiones que realizaba 
el estado.

resulta paradójico que usando como sím-
bolo político el concepto de cuidado, un pro-
fundo cuestionamiento feminista sobre los 
conceptos clásicos de la economía y la distri-
bución y valoración del trabajo, el ex presi-
dente rafael Correa haya impulsado la apro-
bación de dos reformas claramente regresivas 
para los derechos sociales.

La incorporación de las nociones de tareas 
de cuidado y economía de cuidado deben 
convertirse en elemento para el análisis de 
decisiones normativas o de política públicas. 
es necesario reconocer que vivimos en so-
ciedades que, más allá de lo que estipule la 
Constitución 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 
economías y sus proyectos de vida. Niñas que 
abandonan la educación, mujeres con menos 
oportunidades laborales, ancianas que luego 
de una vida de trabajo en sus propios hogares 
no se encuentran cobijadas bajo ningún sis-
tema de seguridad social y no tienen ninguna 
propiedad.

Nuestras sociedades aún se organizan bajo 
el supuesto de una estructura familiar en que 
un adulto está dedicado completamente al 
cuidado de la familia, es forma de organiza-
ción (o falta) de los servicios, los horarios, los 
mecanismos de ascenso laboral o remunera-
ción, etc., terminan siendo cubiertos por mu-
jeres7.

Los horarios escolares y de los servicios pú-
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 provisión 
de infraestructura y servicios de apoyo para 
cubrir las necesidades de niños, niñas y otras 
personas dependientes. “(…) así las mujeres 

más allá de la norma 
constitUcional

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 República a través del Oficio No.T.6343-SGJ-14-849. En la exposición de motivos le dedica al tema sólo dos 
párrafos, en el primero señala que el trabajo no remunerado del hogar es realizado fundamentalmente por mujeres, en el segundo párrafo 
ya se refiere a las personas que estarían fuera de la protección de jubilación usando el masculino del plural:

 Por otro lado, el trabajo no remunerado del hogar, realizado fundamentalmente por mujeres, cumple una función económica 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 mayoría de las personas que realizan trabajo del hogar no 
remunerado se encuentran al margen de toda protección. Consecuencia de todo ello, un gran número de los adultos mayores, no pueden 
acceder a una pensión de jubilación, circunstancia que aumentarían los riesgos de exclusión social entre las personas de mayor edad. Por 
otra parte, la universalización del derecho a la Seguridad Social tiene como objetivo ofrecer a las personas una protección integral frente 
a los riesgos sociales a lo largo de toda su vida, aspiración que no podrá materializarse con las tasas de afiliación actuales.

7. En el caso de mujeres de más altos ingresos, son otras mujeres las que realizan las labores de cuidado. Hay interesantes estudios 
sobre migraciones de mujeres hacia países 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 ocupación, 
desplazándose 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 sólo pretenden visi-
bilizar esta realidad, medirla, comprenderla, 
sino que cuestionan el funcionamiento del 
sistema económico y su interpretación, (ro-
dríguez, 2012, p. 28). Las ideas alrededor del 
cuidado debaten también con las normas de 
organización y disciplinamiento de nuestras 
sociedades, principalmente aquellas a través 
de las cuales se construye a las mujeres como 
las responsables exclusivas de lo doméstico.

Una Constitución tiene por objeto orga-
nizar los pilares básicos de la sociedad y el 
poder, y establecer los límites de la relación 
entre estos dos mundos. Más allá de la valo-
ración de su conveniencia o no, en muchos de 
los países sudamericanos, las constituciones 
son además símbolos políticos, escenarios de 
disputa ideológica, espacio para escribir las 
reivindicaciones de la movilización social; 
por tanto, van mucho más allá del conteni-
do básico que para ellas pretende la teoría. 
Mientras más detalladas y complejas las nor-
mas constitucionales, mayor la necesidad de 
analizarlas desde perspectivas que superen al 
derecho y las Ciencias Políticas. el estudio de 
los componentes económicos de una consti-
tución o lo que se ha llamado la “constitución 
económica” es indispensable. el derecho y la 
economía van de la mano; las constitucio-
nes –según la época y la ideología– contie-
nen concepciones sobre el estado y el poder 
que son inseparables de concepciones sobre 
la economía y el mercado. No se puede por 
tanto hacer una lectura o una interpretación 
integral de una constitución sin una cabal 
comprensión de su dimensión económica.

a lo anterior habría que añadir la renovada 
fuerza del control constitucional: la creciente 
tendencia a garantizar la exigibilidad de las 
normas constitucionales, por lo que que nin-
guna disposición puede o debe leerse como 
mera declaración, sino más bien que cada 
concepto, cada término, alimenta el conte-
nido global de la Constitución y a raíz de él 

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

en estas páginas hemos seleccionado un 
solo concepto en la dimensión económica, el 
del cuidado, no sólo por su novedad sino por 
su complejidad y vinculación con tantos otros 
aspectos, esta noción debería alimentar los 
debates sobre horarios de trabajo y criterios 
de selección o ascenso laboral; la organiza-
ción y contenido del sistema educativo –in-
cluido el pre escolar–; las políticas públicas 
de protección social diseñadas para “fami-
lias” o “mujeres”; la contabilidad nacional; las 
regulaciones civiles sobre matrimonio, divor-
cio, tenencia, alimentos; el sistema de segu-
ridad social y jubilación; entre muchos otros 
aspectos.

Incorporar las nociones de cuidado 
implica un cuestionamiento a la economía 
y también al derecho, es adquirir un nuevo 
lente para mirar una realidad compleja. 
estas líneas pretenden explicar la inclusión 
de estos conceptos en el texto constitucional 
ecuatoriano y cuán amplio podría ser su 
impacto; procuran también señalar elementos 
aún desconocidos o poco integrados en los 
análisis constitucionales a los que estamos 
acostumbrados.

conclUsiones
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Gráfico 1.Tiempo total de trabajo (remunerado + no remunerado)
Fuente: EUT (INEC y Comisión de Transición, 2012).

Gráfico 2. Tiempo trabajo no remunerado (actividades domésticas + cuidado de personas) 
Fuente: EUT (INEC y Comisión de Transición, 2012)

Gráfico 3. Porcentaje de tiempo dedicado a actividades domésticas y de cuidado, según tipo de actividad. Sector Urbano.  
Fuente: INEC, Encuesta Nacional de Uso del Tiempo, 2007. Elaboración propia
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resUmen

aBstract

en el presente trabajo se ofrece una discusión jurídica sobre la naturaleza como sujeto de derechos 
dentro de la normativa constitucional ecuatoriana. se intenta una definición de naturaleza junto 
con una reseña del desarrollo de la noción de la misma como sujeto de derechos. Luego se 
presenta el tratamiento de la naturaleza en la constitución ecuatoriana que trasciende su estatus 
jurídico 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 representación o tutela, para 
finalizar con la interrogante sobre quién ha ejercido dicha representación con base en un caso 
concreto. en suma, el trabajo constituye un estudio normativo con elementos doctrinarios dentro 
de un abordaje descriptivo y analítico.

PaLabras CLave: Naturaleza; derechos; sujeto de derechos; representación.
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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.
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Con la entrada en vigencia de la Constitu-
ción ecuatoriana de 2008, por primera vez en 
la historia, la naturaleza se convirtió en su-
jeto de derechos en un texto constitucional. 
si bien ya existían antecedentes en el ordena-
miento jurídico boliviano, el rango supremo 
fue obra del constituyente ecuatoriano.

dicha consagración aseguró a la naturaleza 
el derecho al respeto integral de su existencia, 
al mantenimiento y regeneración de sus ciclos 
vitales, así como a la restauración. derechos 
cuyo ejercicio en instancias procesales supone 
(por sus propias características) el uso de la fi-
gura de la representación, 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 históricos de su tratamiento ju-
rídico 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-
sentación.

Para definir a la naturaleza es menester te-
ner en cuenta que actualmente existe una vi-
sión conservacionista, que la sitúa en un mar-
co de protección en virtud del cual se espera 
un desarrollo sustentable de los elementos 
físicos para mantener la biósfera del planeta 
Tierra. en este sentido la Carta Mundial de la 
Naturaleza, estableció como principio gene-
ral que: “se respetará la naturaleza y no per-
turbarán sus procesos esenciales” (Naciones 
Unidas, 1982).

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

Los ecosistemas y los organismos, así como 
los recursos terrestres, marinos y atmosféri-
cos que son utilizados por el hombre, se admi-
nistrarán de manera tal de lograr y mantener 
su productividad óptima 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-
dría 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 
definición única de naturaleza, por lo que, 
para llegar a comprender de forma general 
esta noción, resulta necesario dejar a un lado 
la visión 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, intuición, razonamiento y espíritu 
del hombre en la naturaleza”. (p. 11).

en el ámbito regional andino, los movi-
mientos ecologistas han potenciado la noción 
de pacha mama o Madre Tierra como la deno-
minan los indígenas, 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 
código de reglas de conducta en pro de la con-
servación ambiental y cultural.

desde un punto de vista jurídico, la natura-
leza y su definición (en ecuador) responden a 
un régimen de derechos que la hacen sujeto de 
los mismos, pero que por su condición debe 
ser representada a la hora de hacerlos justi-
ciables.

el reconocimiento de derechos a la natu-
raleza es producto de una historia tan larga 
como difusa. según Zaffaroni, “en el caso de 
los animales, en la edad Media se asistió a una 
verdadera manifestación 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, únicamente 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 prácticas, ni ins-
tituciones jurídicas 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 protección jurídica a 
la naturaleza, debido en gran parte al pen-
samiento predominante que propugnaba el 
imperio de la razón, donde la naturaleza era 
tratada como un objeto al servicio del hombre 
y de ninguna manera podía ser considerada 
como un sujeto de derechos.

ahora, pasando al contexto latinoamerica-
no actual, encontramos países como bolivia 
y ecuador que, en su ordenamiento jurídico 
han incorporado la noción de derechos de la 
naturaleza. bolivia lo ha hecho vía 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 vía constitucional, a partir del 2008.

La constitucionalización de los derechos de 
la naturaleza en 2008, ha constituido un hito 
histórico que ha cambiado el estatus jurídico 
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 Constitución de 2008, hemos 
visto un aumento considerable en el número 
de documentos que se produjeron en Ecuador 
con relación al nuevo tema constitucional, en-
tendiéndose por tal el cambio de paradigma en 
cuanto a la posición de la naturaleza frente al 
hombre. (2013, pp.19 -20).

el reconocimiento sobre el cual se ha hecho 
referencia se encuentra contemplado en la 
Constitución ecuatoriana en su artículo uno, 

inciso segundo que señala que, la naturaleza 
será sujeto de aquellos derechos que le 
reconozca la Constitución. esos derechos 
son; el respeto integral de su existencia, el 
mantenimiento y regeneración de sus ciclos 
vitales, estructura, funciones y procesos 
evolutivos y el derecho a su restauración 
(asamblea Constituyente, 2008).

Con estas disposiciones constitucionales se 
definieron conceptos claves dentro de la con-
figuración de estado constitucional de dere-
chos y justicia, abandonando las tradicionales 
tesis liberales, según las cuales el estado tenía 
únicamente la función 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 jurídica a la naturaleza 
constituye la protección jurídica de la vida 
por encima de los intereses económicos o 
conceptos utilitarios, y es expresión de una 
ética validada por el derecho donde prevalece 
la conservación de la diversidad biológica por 
su valor per sé.

Uno de los problemas trascendentales que 
supone el reconocimiento de la naturaleza 
como sujeto de derechos, dice relación con 
su tratamiento como sujeto procesal. evi-
dentemente, al no poder actuar por sí misma, 
debe hacerlo bajo el mismo sistema aplicable 
a las personas incapaces, es decir, vía repre-
sentación. en este sentido, ramiro Ávila ha 
señalado que, lo importante de la figura de la 
incapacidad es el respeto al status de sujeto 
de derechos por intermedio de la institución 
que se denomina representación legal o tute-
la. (2011, p.200).

Las personas naturales o jurídicas que ac-
túen como representantes de la naturaleza en 
un proceso no podrán 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 acción es hacer efectivo 
el derecho a la restauración que se encuentra 
reconocido en el art. 72 de la Cre.

Una cuestión importante dentro de los jui-
cios por daño 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 Constitución, es 
decir, que el autor del daño 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 daño 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 daños ambientales son imprescriptibles.

el 15 de agosto de 2013 ex presidente de la 
república rafael Correa firmó decreto ejecu-
tivo No. 74, en el cual solicitó a la asamblea 
Nacional la aprobación de la explotación del 
yasuní ITT por emergencia económica, peti-
ción contrapuesta a la norma constitucional 
que determina que toda decisión o autoriza-
ción estatal que pueda afectar al ambiente de-
berá ser consultada a la comunidad (art.398).

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

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

La Iniciativa yasuní-ITT, fue presentada al 
mundo el año 2007, proponiendo al planeta 
mantener indefinidamente inexplotadas las 
reservas petroleras del bloque Ishpingo– Ti-
putini–Tambococha (más conocido como 
ITT). Para este fin, la comunidad internacio-
nal debía contribuir con al menos 3.600 mi-
llones de dólares, que representaban en ese 
entonces, cerca del 50% de lo que percibiría 
el estado si explotaba el ITT. Pero la iniciati-
va no prosperó (Presidencia de la república, 
2013, p.2).

en dicha zona habitan pueblos indígenas 
en aislamiento voluntario, como los Tagaeri y 
Taromenane, además de otros, sí contactados 
como los waorani, Kichwas, shuar, colonos 
y mestizos. Tanto su presencia en dichos te-

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

Por otra parte, la propia Constitución pro-
híbe la extracción petrolera en territorios en 
los que permanecen los grupos en aislamien-
to voluntario, es decir, le otorga el carácter de 
intangible al yasuní, el cual está constituido 
por un área de 700.000 hectáreas que fue de-
limitada en 1999 como protegida con el fin de 
conservar la vida de estos pueblos de las ca-
tastróficas actividades extractivas.

sin embargo, y excepcionalmente, la Cons-
titución prevé que dichos recursos puedan ser 
explotados a petición fundamentada de la Pre-
sidencia de la república y previa declaratoria 
de interés nacional por parte de la asamblea 
Nacional, que, de estimarlo conveniente, po-
drá 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 órgano legislativo elaboró un 
informe considerando que:

Una política de interés nacional alude aque-
llas decisiones públicas 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 están conecta-
das directamente con la idea del bien común y 
que, por tanto, trasciende los intereses particu-
lares y las demandas de coyuntura (Asamblea 
Nacional, 2013, p. 11).

Hasta este punto, la defensoría del Pueblo 
no ejerció ningún tipo de acción 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 había dictado medidas 
cautelares para proteger a los Tagaeri y Taro-
menane, en las que solicitó 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. (Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos, 2014, p.11).

¿a qUién corresponde la 
representación de la natUraleza? 

¿a la comUnidad o al estado? el 
caso yasUní itt
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Por lo tanto, la representación a cargo de 
un órgano público creado por la Constitución 
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 explotación del ITT.

 Fue así como el 22 de agosto de 2013 y en 
virtud de lo dispuesto por el artículo 104 de 
la Constitución, 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 debía mantener 
inexplotado el petróleo en el yasuní. La pre-
gunta era la siguiente:

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

La iniciativa no tuvo éxito, pues según el 
Consejo Nacional electoral, yasunidos no 
logró reunir la cantidad de firmas necesarias 
para convocar a consulta popular por inicia-
tiva ciudadana.

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

el tratamiento jurídico de la naturaleza ha 
evolucionado a lo largo de la historia, lo que 
ha significado su paso de ser concebida como 
un objeto a disposición del ser humano, a ser 
considerada como sujetos de derechos que in-
cluye al ser humano dentro de sí.

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

el carácter de sujeto de derechos supone 
que la naturaleza puede reclamar la violación 
de los mismos en la vía jurisdiccional, pero, 
por sus propias características dicha recla-
mación representa un desafío jurídico que 
hasta ahora se ha solucionado mediante la 
aplicación de la figura de la representación o 
tutela, como se lo hace en el caso de las per-
sonas incapaces.

Uno de los sucesos que puso a prueba la 
consagración de la naturaleza como sujeto 
de derechos, fue la autorización de la explo-
tación de parte del yasuní 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 órganos llamados a su defensa no lo hi-
cieron, sino que fue la sociedad civil quien 
ejerció dicha labor (sin éxito), cuestión que 
pone en duda la efectividad de esta creación 
del constituyente ecuatoriano.

conclUsiones
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aBstract

el objetivo principal de este trabajo es estudiar la figura del despido ineficaz y su relación con el 
principio de no discriminación y derecho a la estabilidad, para ello se realizó un análisis de los 
diversos conceptos contenidos tanto en textos bibliográficos como normativos. así como un 
abordaje analógico con figuras similares existentes en la legislación comparada. se logró 
evidenciar como el principio de no discriminación sirvió de base fundamental para la instauración 
de esta figura, así como la afectación que genera la terminación abrupta de la relación laboral en 
el derecho a la estabilidad que adquiere el trabajador una vez cumplidos ciertos requisitos legales. 
en definitiva, el estudio realiza un análisis y revisión normativa, tanto nacional como comparada 
dentro del contexto jurídico con un enfoque descriptivo y expositivo de las figuras descritas.

PaLabras CLave: despido ineficaz; discriminación; trabajador; vulnerabilidad; estabilidad. 
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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.
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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 relación 
de dependencia y a cambio de una contrapres-
tación. siendo su objetivo principal, atenuar 
la desigualdad existente en la relación 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-
minación e igualdad, que en el ecuador toma 
fuerza a raíz de la vigencia de la Constitución 
del 2008, que en su artículo 11 establece que 
“todas las personas son iguales y gozarán de 
los mismos derechos, deberes y oportunida-
des”; de igual manera en nuestra Carta Magna 
también se aplica este principio en el ámbito 
laboral en lo relativo a la mujer embarazada 
cuando el art. 43 determina que el “estado 
garantizará a las mujeres embarazadas y en 
periodo de lactancia el derecho a no ser dis-
criminadas por su embarazo en los ámbitos 
educativo, social y laboral”. sobre las organi-
zaciones de trabajadores la norma constitu-
cional reza:

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

en lo relacionado a la discriminación en 
materia laboral, el tema no estuvo plenamen-
te incorporado al Código del trabajo, sino a 
partir de la expedición de la Ley orgánica 
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, así como las in-
jurias discriminatorias contra el trabajador en 
caso de terminación de la relación laboral por 
medio visto bueno.

ambas instituciones serán el objeto de aná-
lisis del presente trabajo, en relación con el 
principio de no discriminación y derecho a 
la estabilidad del que gozan los trabajadores 
ecuatorianos.

en ecuador la relación 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 relación laboral. 
en efecto, todo contrato de trabajo, en cual-
quiera de sus formas, expreso o tácito, verbal 
o escrito, de la naturaleza de los determinados 
en el Código del Trabajo ecuatoriano, debe 
reunir tres requisitos esenciales, como son 
prestación de servicios lícitos y personales, 
subordinación o dependencia y remuneración 
(bustamante, 2010).

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

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

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

La interrogante sería, si así inicia la relación 
laboral ¿cómo termina entonces?, la respues-
ta está en los artículos pertinentes del Código 
del Trabajo que analizaremos para llegar al 
tema de este estudio.

introdUcción
contrato individUal de traBajo
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 el Código del Trabajo ecuatoriano en su 
artículo 169 establece nueve formas genéricas 
para concluir la relación laboral. de manera 
más específica, las causales de despido por 
voluntad del empleador o del trabajador, se 
encuentran detalladas en los artículos 172 y 
173 del mismo código, a través de un proce-
dimiento denominado visto bueno, y que se 
refiere a causales específicas que cada parte 
puede imputar a la otra para dar por termina-
da la relación laboral (Ley organica, 2015). su 
equivalente en la legislación comparada ar-
gentina, se denomina despido por justa cau-
sa y se encuentra regulado en Titulo XII que 
trata “de la extinción del contrato de trabajo” 
(Congreso de la Nación argentina, 1974).

ahora, prosiguiendo con el análisis del ar-
tículo 169 y en relación con nuestro tema so-
bre “discriminación laboral”, el numeral 8 de 
dicho artículo determina el procedimiento de 
visto bueno cuando éste, es solicitado por el 
trabajador según las causales del art.173 del 
mismo código. este artículo establece tres 
causales según las cuales el trabajador puede 
solicitar la terminación de la relación laboral, 
por un motivo imputable al empleador. Las 
causales dicen relación con injurias proferi-
das por el empleador, la disminución o falta 
de pago y el cambio de labores convenidas en 
el contrato.

La reforma introducida en 2015 agregó, 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-
zación será igual a la establecida en el segun-
do inciso del artículo 195.3 de este Código” 
(Ley orgánica, 2015) (es decir, con el valor 
correspondiente a un año de remuneración).

el principio de no discriminación en ecua-
dor se encuentra consagrado en la Constitu-
ción de la república en el Capítulo Primero 
que trata sobre los principios de aplicación de 
los derechos, y prescribe:

“art. 11.- el ejercicio de los derechos se re-
girá por los siguientes principios:

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

Nadie podrá ser discriminado por razones 
de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, 
identidad de género, identidad cultural, esta-
do civil, idioma, religión, ideología, filiación 
política, pasado judicial, condición socio-eco-
nómica, condición migratoria, orientación 
sexual, estado de salud, portar vIH, discapa-
cidad, diferencia física; ni por cualquier otra 
distinción, 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 sancionará 
toda forma de discriminación.

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

el principio de no discriminación, 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, podría ser objeto de dis-
criminación por cualquiera de las categorías 
de sospecha enumeradas en el citado artículo 
11. de allí se desprende el deber del legislador 
de constitucionalizar las normas laborales en 
virtud de este principio, cuya aplicación tiene, 
además, estrecha relación con el derecho a la 
estabilidad laboral.

en virtud de dicha necesidad de constitu-
cionalizar la legislación laboral y en relación 
a este principio, la reforma de abril del 2015 
consideró pertinente incluir las “injurias dis-
criminatorias” en el artículo 173, agregán-
dose que, en caso de que el empleador, sus 
familiares o sus representantes infieran inju-
rias graves contra el trabajador, su cónyuge o 
conviviente en unión de hecho, ascendientes 
o descendientes, esto no solo da derecho al 
trabajador a terminar la relación laboral, sino 
que agrega la reforma: “en caso de que las 
injurias sean discriminatorias la indemniza-
ción será igual a la establecida en el segundo 
inciso del artículo 195.3 de este Código.” (Ley 
organica, 2015). es decir, el trabajador tendrá 
derecho a una doble indemnización, tanto la 
que contempla el código para el despido in-
tempestivo, como otra equivalente al valor de 
un año de la remuneración que venía perci-
biendo, lo que da cuenta de una protección 
reforzada al trabajador, en virtud del princi-
pio de no discriminación.

principio de no discriminación

terminación del contrato de 
traBajo



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

Para mayor ilustración en el tema, debemos 
considerar qué se entiende, según el dicciona-
rio de la real academia de la Lengua española 
por injuria. La rae define a la injuria como 
“la imputación a alguien de un hecho o cua-
lidad en menoscabo de su fama o estimación” 
(real academia española, 2002).

 el derecho a la estabilidad laboral en ecua-
dor (con la reforma de 2015 que eliminó el 
contrato a plazo fijo) se adquiere desde el mo-
mento que el trabajador supera el periodo de 
prueba de 90 días establecido por ley; luego de 
lo cual podrá decirse que ha adquirido con-
dición de estabilidad laboral y, por lo tanto, 
permanecerá en su puesto de trabajo, en tanto 
no opere alguna causal de terminación de la 
relación de trabajo.

La protección a la estabilidad laboral en 
nuestra legislación está configurada por una 
serie de normas que regulan las formas de ter-
minación de la relación laboral, que suponen 
que, para que opere la separación 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 relación laboral de 
manera arbitraria.

Con el fin de reforzar dicha protección, la 
Ley de Justicia Laboral incorporó a la legisla-
ción del trabajo la figura del reintegro (rela-
cionada con el despido ineficaz del que habla-
mos en líneas posteriores) de tal manera que el 
trabajador despedido tenga la posibilidad (en 
casos y supuestos específicos) de recuperar su 
puesto de trabajo y que le sean reconocidos 
aquellos valores que dejó de percibir mientas 
estuvo desempleado, conservando además la 
continuidad laboral.

 arias en su artículo 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 única fuente de ingreso es su trabajo 
(Arias, 2012, p.1).

Como se indicó en líneas anteriores, esta 
figura aparece recién en abril del 2015, e im-
plica un reforzamiento a la protección 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-
ración del “reintegro” al puesto de trabajo y el 
pago de los valores que dejó de percibir mien-
tras duró el cese del trabajo; que se suma a la 
indemnización que ya contemplaba el código.

se requiere una acción ante el juez compe-
tente en el plazo máximo de treinta días, ad-
mitida la demanda se cita al empleador en el 
plazo de veinticuatro horas y en la misma pro-
videncia, el juez podrá dictar medidas caute-
lares que permitan el “reintegro” -figura que 
no existía en el Código del Trabajo ecuatoria-
no- inmediato del trabajador afectado. en la 
misma providencia se convocará a audiencia 
que se llevará a cabo en el plazo de cuaren-
ta y ocho horas desde la citación, tratando de 
buscar una conciliación, si esta se diera, será 
autorizada por sentencia. en caso de que no 
hubiera acuerdo se practicarán las pruebas 
solicitadas por las partes; corresponde al juez 
dictar sentencia en la misma audiencia, sobre 
este fallo cabe recurso de apelación, pero con 
efecto devolutivo. (Congreso Nacional, 2005).

declarada la ineficacia del despido, se 
entenderá que la relación laboral no se ha 
interrumpido por el hecho que la ha motivado 
y se ordenará el pago de las remuneraciones 
pendientes con el 10% de recargo; y, si 
el accionante decide no continuar con la 
relación de trabajo, recibirá la indemnización 
equivalente al valor de un año de la 
remuneración que venía percibiendo, además 
de la general que corresponda por despido 
intempestivo. en cualquier caso, de despido 
por discriminación, el trabajador tendrá 
derecho a la indemnización 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 manutención de una persona con 
discapacidad, esta será indemnizada con un 
valor equivalente a dieciocho (18) meses de 
la mejor remuneración, adicionalmente de la 
indemnización legal correspondiente.

Negarse o impedir el reintegro del traba-
jador es sancionado con pena privativa de la 

derecho a la estaBilidad laBoral

despido ineficaz
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libertad de 1 a 3 años, por delito de incumpli-
miento de decisiones legítimas de autoridad 
competente.

es importante señalar que el procedimien-
to para la sustanciación de la acción de despi-
do ineficaz es en esencia célere y está conce-
bido para que dure pocos días contados desde 
la fecha de calificación de la demanda, sin 
embargo, el escenario ecuatoriano no es muy 
esperanzador en cuanto al cumplimiento de 
los plazos legales.

esta nueva figura jurídica podría aseme-
jarse a lo que la legislación colombiana de-
nomina despido ilegal que conlleva además 
de la indemnización el derecho al reintegro 
al puesto de trabajo, no así el despido injusto 
que solo acarrea el pago de la indemnización 
según el art. 64 del código sustantivo del tra-
bajo colombiano. (Legislación colombiana, 
1950).

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

dos instituciones jurídicas que están en di-
recta relación con la protección del trabaja-
dor dentro de la relación laboral, son los de no 
discriminación y el derecho a la estabilidad 
laboral, ambos de jerarquía constitucional.

en virtud de la constitucionalización del 
derecho del Trabajo, la Ley orgánica para la 
justicia Laboral y reconocimiento del Traba-
jo en el Hogar de 2015, incorporó dos figuras 
en relación al principio de no discriminación 
y derecho a la estabilidad, se trata de las in-
jurias discriminatorias y el despido ineficaz.

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

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

dicales en atención a la especial situación de 
vulnerabilidad en que se encuentran dentro 
de la relación de trabajo, prescribiendo la po-
sibilidad de reintegro más indemnización en 
caso de despido.

conclUsiones
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resUmen

aBstract

el presente trabajo constituye un tratamiento dogmático y normativo de la omisión propia dentro 
del derecho penal. se abordará el origen de la omisión como forma de conducta punible y su 
desarrollo a través de distintas corrientes teóricas del derecho penal. se analizarán las diferencias 
entre la omisión propia e impropia, destacando los elementos constitutivos de los tipos penales 
correspondientes a ambas figuras, para culminar con una breve referencia a la omisión propia 
dentro de la normativa penal ecuatoriana. en suma, el trabajo presenta un abordaje teórico 
normativo de la omisión dentro de un perfil analítico y descriptivo en el marco de las ciencias 
jurídicas.

PaLabras CLave: Conducta; omisión; tipo penal; mandato. 

Copyright © revista san Gregorio 2018. IssN 1390-7247; eIssN: 2528-7907

The present work constitutes a dogmatic and normative treatment of the own omission within 
the criminal law. The origin of the omission will be addressed as a form of punishable behavior 
and its development through different theoretical currents of criminal law. The differences 
between the own and improper omission will be analyzed, emphasizing the constitutive elements 
of the criminal types corresponding to both figures, to culminate with a brief reference to the 
own omission within the ecuadorian penal normative. In short, the paper presents a normative 
theoretical approach to omission within an analytical and descriptive profile within the legal 
sciences.
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La presente investigación tiene por objeto 
analizar la institución jurídica de la omisión 
propia en el derecho penal ecuatoriano, a tra-
vés de un marco conceptual, dogmático y nor-
mativo. dentro de la estructura del derecho 
Penal esta figura ha sido objeto de cambios 
significativos, tanto en su concepción como 
en su valoración jurídico-penal1.

 se abordarán sus orígenes a través de lo 
que llamamos concepción general de conduc-
ta, o como se le denomina en esta investiga-
ción “teoría del acto,” pasando luego por su 
evolución histórica y las formas de ejecución 
de la omisión. así mismo, se mostrará una 
perspectiva acerca del uso que se le da a esta 
institución, procurando aportar a la unifica-
ción de criterios para su aplicación, en bene-
ficio de la seguridad jurídica necesaria en los 
procesos de transformación de las estructuras 
normativas penales del ecuador. el problema 
en cuestión se explica por la diversidad de en-
foques desde donde se resuelven los delitos de 
omisión en la realidad ecuatoriana.

dentro de la discusión teórica se formulan 
una serie de interrogantes respecto al tema, 
tales como: ¿Cuándo nos encontramos frente 
a un delito omisivo?; ¿Cuándo un sujeto res-
ponde por una conducta omisiva? o ¿Cuáles 
son los requisitos o estructuras de este tipo de 
delitos? Todas ellas intentarán ser respondi-
das en la presente investigación.

en el estudio del derecho penal y de la pro-
pia teoría del delito, se suele enseñar que todo 
análisis de caso parte, o debería 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 cuándo se verifica o no una 
conducta y, especialmente, las modalidades 
de realización de esta.

en el lenguaje ordinario y tomando como 
referencia a velásquez, la expresión 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 definición 
general y válida, en el que podemos notar, se 
incluye la existencia de diversidad de formas 
dentro de la denominación de conducta.

La teoría del acto determina los modos en 
que se exterioriza un comportamiento o con-
ducta y la necesaria consecuencia en la alte-
ración del mundo exterior, pudiendo ser esta 
referida manifestación, dinámica, a través de 
una acción, como la misma manifestación 
corporal de movimiento; o, estática, a través 
de la inacción o falta de movimiento; es decir, 
la falta de manifestación 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 función clasificatoria, 
donde se engloba y diferencia las hipótesis de 
conducta.

 La idea de acto supone, entonces, una mani-
festación de voluntad y por manifestación se en-
tiende toda forma de expresión, exteriorización 
hecha por medio de la palabra o de acciones o 
por la omisión de un deber jurídicamente exigi-
ble (Von Liszt, 1994, p. 134).

 en virtud de aquello, las normas penales 
sancionan conductas (acción y omisión) a tra-
vés de normas prohibitivas (delitos de acción) 
y normas prescriptivas (delitos de omisión), 
lo último, en caso de tratarse de una omisión 
propia, objeto de una clasificación de la que se 
tratará más adelante.

a. La acción

de acuerdo a von Liszt (1994), se entiende 
a la acción o comisión como la manifestación 
de la voluntad que se expresa aquí, con un mo-
vimiento corporal voluntario (p. 225). acción 

introdUcción

la teoría del acto como 
manifestación de la volUntad la acción y la omisión

1. Cuando se menciona la concepción de la omisión como tal, se hace referencia a su definición; mientras que, cuando se hace referencia 
a la valoración jurídico 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 
mecánica o fisiológica, estuviere motivada 
por representaciones (welzel, 1976, p. 61).

en criterio de (García Falconí, 2014) desde 
la perspectiva de la norma de determinación 
de conductas, los tipos penales de acción 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 sinnú-
mero de circunstancias, donde se representa-
ría de forma clara, la expresión de un proceso 
fenomenológico en sus nociones de acto, su-
ceso o estado (velásquez, 2004, p. 264).

b. La omisión

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

Para autores como (von Liszt, 1994) la omi-
sión consiste en no impedir, voluntariamente, 
un resultado. supone que el resultado causa-
do hubiera sido evitado por la acción, 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 
teoría.

según Kaufmann (2006) la omisión se en-
tiende como, el no llevar a cabo una acción es-
perada por otro o a lo menos percibida como 
de posible acaecimiento, cuya realización está 
dentro del poder volitivo del omitente (p. 49).

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

En el plano pretípico no existen omisiones, 
sino sólo acciones, debido a que la omisión no 
es el puro y simple no hacer (omisión no es au-
sencia de acción). Como la omisión no es una 
mera no acción, sino un no hacer algo (no hay 
omisión de nada), siempre habrá que tener una 
instancia de comparación valorativa, por lo 

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

Necesario resulta anotar, que la conduc-
ta omisiva como manifestación de voluntad 
que causa consecuencias en el mundo feno-
menológico, no está ligada a la concepción 
de la culpa como sustrato teórico 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 jurídico bien puede tener como elemento 
adicional el conocimiento de los elementos ti-
pológicos 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 opinión 
mayoritaria de la doctrina que ya no se acepta 
una concepción de la omisión puramente na-
tural, sino definiciones jurídicas-penales que 
respondan a construcciones normativas.

c. La omisión en el causalismo 
naturalista

La omisión empieza a tener sus esbozos 
en el derecho Penal durante esta etapa, en 
el último tercio del siglo XIX (silva sánchez, 
2006, p. 19) cuando se realizan las primeras 
explicaciones y definiciones de lo que se po-
dría considerar como omisión en el derecho 
penal.

Uno de los primeros autores en establecer 
concepciones naturalistas acerca de la omi-
sión fue (belling, 2002) quien concebía a los 
delitos por omisión 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 teoría de este au-
tor, sería muy difícil encontrarse en una si-
tuación de inactividad corporal absoluta.

d. La omisión en el causalismo 
valorativo

ante la necesidad de dotar de precisión y 
fundamentos claros a los delitos de omisión, 
se le atribuyeron a la omisión otros caracte-
res, dentro de las llamadas teorías de la nega-
tividad y la transitividad. La primera, apega-
da al causalismo natural de total inacción y 

constrUcción histórica de la 
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negación indefinida, mientras que la segunda 
consistía en un no hacer una acción previa-
mente determinada. (silva sánchez, 2006, p. 
24).

Para esta nueva concepción, la omisión de-
penderá de una acción 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 omisión en el finalismo

Kaufmann es el principal referente de la 
omisión desde la perspectiva finalista, para él, 
omite quien no realiza una acción final, pese 
a tener capacidad de acción (Kaufmann, 2006, 
p. 14), por lo cual, para esta teoría, no se basa 
solo en el no actuar, si no el no actuar en de-
terminada dirección (García Falconí, 2014, p. 
288).

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

enfrentados a la necesidad de erigir una 
distinción clara entre omisión y comisión, 
los teóricos del derecho penal han elaborado 
construcciones de orientación, con el fin de 
diferenciar entre aquellas dos formas en que 
puede verificarse un delito. de estas cons-
trucciones se deriva la conceptualización de la 
omisión que la clasifica en propia e impropia.

f. La omisión impropia

se entiende a los delitos de omisión impro-
pia, como aquellos que no se encuentran con-
tenidos en un tipo penal como tal, sino que el 
resultado típico se imputa a un garante que no 
ha evitado la realización de un hecho tipifica-
do como delito, es decir, “como si lo hubiese 
ocasionado mediante un hacer positivo” (Jes-
check, 1981, p. 835) así, la omisión se equipara 
a la comisión. La omisión impropia, resulta de 
la interpretación de tipos penales de comisión 

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

sujeto activo de este tipo de delitos será el 
que ostente la posición de garante, aquel que 
tiene un deber específico de actuar para evi-
tar que se produzca el resultado típico. este 
cometerá el delito de omisión impropia si se 
abstiene de cumplir con el deber específi-
co mencionado (Gómez de la Torre, 2004, p. 
235). Tanto el deber como la posición deben 
tener un origen normativo.

ante los problemas planteados con respecto 
a la omisión impropia existen dos teorías 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 omisión y comisión, lo que sal-
varía a primera vista la violación del princi-
pio de legalidad y los problemas del ligamento 
causal. (aun aquel normativamente válido).

La segunda teoría y la de mayor aceptación, 
es la teoría de la cláusula de equiparación, 
donde se propone la construcción del delito 
a través del establecimiento de una equiva-
lencia de la omisión con la acción (Zaffaroni, 
2006, p. 448). a esta segunda teoría adhiere el 
Código orgánico Integral Penal ecuatoriano, 
que en su artículo 23 establece: “No impedir 
un acontecimiento, cuando se tiene la obliga-
ción jurídica de impedirlo, equivale a ocasio-
narlo” (Asamblea Nacional, Ecuador, 2014).

g. La omisión propia

   La esencia de los delitos de omisión 
propia consiste en la infracción 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 
básico para su comprensión.

La dogmática penal ha construido para la 
omisión propia una estructura distinta al es-
quema de los delitos de comisión; tomando 
como ejemplo el esquema propuesto por (Fin-
ger, 1932) donde se encuentran los requisitos 
de los delitos de omisión propia (p. 88).

 la omisión como constrUcción 
normativa. la omisión propia e 

impropia
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Para esta estructura, los mandatos están 
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 según este esquema serían: 
“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 
atención debida” (Kaufmann, 2006, p. 109), 
para esta tesis, entonces, el deber de obrar se 
configurará solo si previamente se verifican 
dichos requisitos.

welzel, también elaboró una estructura 
para los delitos de omisión propia, en la que 
presenta la forma en la que debería articular-
se la tipicidad. Para el autor deben concurrir 
tres circunstancias: 1. Concurrencia de una 
situación y circunstancias determinadas, 2. 
No realización de una acción determinada, 
y 3. el poder fáctico del omitente para llevar 
a cabo la acción. (welzel, 1976, p. 174). Las 
dos primeras circunstancias responderían a 
la adecuación 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.

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

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

se presenta, para efectos del análisis, un 
tipo penal de omisión propia contenido en el 
Código orgánico Integral Penal ecuatoriano 
(CoIP):

“art. 218 CoIP. - Desatención del servicio 
de salud. La persona que, en obligación de pres-
tar un servicio de salud y con la capacidad de 
hacerlo, se niegue a atender a pacientes en es-
tado de emergencia, será sancionada con pena 
privativa de libertad de uno a tres años.”

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 omisión, debe existir au-
sencia de manifestación dinámica, o de forma 
corporal. Para este caso, entonces, se tiene 
que establecer la ausencia de atención o pres-
tación de servicios sanitarios, para solo así 
determinar la existencia de la omisión.

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

Las Instituciones jurídicas que construyen 
los códigos penales latinoamericanos mere-
cen profundos análisis teóricos que permitan 
una adecuada contextualización y adaptación 
a las realidades ecológicas, culturales y aca-
démicas de cada país, permitiendo el cum-
plimiento de los fines y objetivos mismos del 
derecho en búsqueda de armonía para la so-
ciedad; esa anhelada y abundantemente men-
cionada seguridad jurídica no solo formal, en 
la pre existencia de reglas claras y estrictas, 
sino material, en la correcta aplicación de 
aquellas normas a través de una sólida her-
menéutica aplicativa, son una verdadera ne-
cesidad en los países de la región.

en esos contextos, la presente exploración 
descriptiva confirma la complejidad desde 
la cual debe mirarse una institución que, 
tomada desde la visión del causalismo 
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naturalista, es necesariamente retenida por 
el derecho penal para sistematizar y construir 
sus fundamentos teóricos: la omisión propia, 
como arista de la omisión, y esta, como 
una de las manifestaciones de la conducta, 
circunscritas en la teoría del acto, proponen 
la carilla más simplificada y sencilla de un 
cuaderno, que desde la visión del autor, no ha 
comenzado aún a escribirse de manera seria 
y sistémica.

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

La omisión propia en el ecuador se encuen-
tra reducida a unos pocos tipos penales cuya 
construcción descriptiva no obedece a una 
línea clara en cuanto a su formación teórica 
ni a la línea doctrinal de la teoría del delito 
contenida en ella, haciendo necesaria una re-
visión que permitiendo tal claridad, asegure 
una correcta aplicación y ejecución en aras 
de la seguridad jurídica y de la instituciona-
lidad normativa tan necesarias en nuestros 
países; y, como corolario, la omisión impro-
pia y su análisis, es un compromiso asumido 
para un próximo esfuerzo en cumplimiento 
de la obligación académica de contribuir, en 
la medida de lo posible, al nacimiento de un 
derecho penal de sello propio, al menos en la 
contextualización aplicativa en el aparato ju-
dicial ecuatoriano. 
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Los cambios socioculturales en la segunda 
mitad del siglo XX, coadyuvados por la cien-
cia y la tecnología, han incitado una transfor-
mación 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 protección de sus familias, 
lo que ha significado que, al 2017, veinticuatro 
países reconozcan el matrimonio igualitario, 
situación de la que se deriva, en muchos ca-
sos, la posibilidad de estas parejas de tener 
hijos legalmente reconocidos, sea biológicos 
o adoptivos.

el objetivo del presente estudio es resaltar 
la importancia que tiene la adopción y sus 
efectos, en tanto figura jurídica que busca 
garantizar el derecho de niñas, niños y ado-
lescentes a tener una familia, dentro del con-
texto jurídico ecuatoriano que, por mandato 
constitucional, la prohíbe para el caso en que 
los adoptantes sean parejas del mismo sexo.

en esta época se instaura en roma un sis-
tema adoptivo, así mismo, por motivos políti-
cos, religiosos y para perpetuar el nombre del 
pater familias. se menciona además que, en el 
derecho Justiniano se distinguen dos mode-
los de instituciones: La adoptio y la adrogatio. 
“La adoptio el ingreso de (…) un extraño en 
el grupo político 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 varón 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 extinguió, y se integra a 

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

“La recepción del derecho romano en la 
edad Media produce el resurgimiento de la 
adoptio minus plena del derecho Justiniano” 
(Corral, Talciani Hernán, 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 había una es-
pecie de contradicción: “(…) por una parte 
se elogiaba la actitud de los padres adoptivos 
como una acción caritativa, solidaria; y, por 
otra se hablaba de los niños adoptados como 
hijos de segunda, que muchas veces sufrían 
malos tratos (…)” (ramil, 2013).

esta institución no existía en el antiguo 
derecho francés, pero se considera que fue 
Napoleón quien tomó participación en la dis-
cusión de la materia, al referirse a la posible 
adopción de eugenio de beauharnais, quien 
era el hijo de su esposa Josefina. Napoleón 
imaginó a la adopción (magnificándola) como 
aquel contrato que lograría desafiar o imitar a 
la naturaleza, y sosteniendo que el destino de 
la adopción es ser ley. Ley que, se glorificaría 
con el “carácter sagrado”, emanado del pontí-
fice como legislador de la época napoleónica. 
(Campos, Harriet Fernando, 2015, p. 7).

La adopción como tal, germinó a modo de 
un apadrinamiento. su obligación radicaba en 
velar por la educación, la moral y la religión 
del adoptado. No existía, por lo tanto, relación 
legal entre el ahijado y sus padrinos. de igual 
forma, existían casos de familias del campo 
que enviaban a sus hijos a la ciudad para que 
se educaran, cuestión que suponía que estu-
vieran a cargo de otras familias.

 a partir de estas prácticas se suscitaron 
una serie de dudas respecto de la situación 
legal de muchos niños y su filiación. (acosta, 
2002, p. 18). Por estos antecedentes, es recién 
en el año 1948 cuando se publica por primera 
vez en la legislación, la adopción como insti-
tución jurídica. (simón, 2008, p. 186).

regulación de la adopción en el ecuador se-
gún sus modalidades y sus efectos

introdUcción

antecedentes históricos de la 
adopción derecho romano

 edad media

código napoleónico

los orígenes de la adopción en el 
ecUador
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según civilistas clásicos como Planiol, ri-
pert, Colin y Capitant citados por (sajón, 
1990, p. 439) la adopción es, un contrato so-
lemne y de orden público.

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

de ambas modalidades, la única reconocida 
por el Código orgánico de la Niñez y ado-
lescencia ecuatoriano, (en adelante CoNa) es 
la adopción plena. es así que su artículo 152 
dispone: “la ley admite solamente la adopción 
plena, en virtud de la cual se establece entre 
el o los adoptantes y el adoptado todos los de-
rechos, (…). en consecuencia, jurídicamente 
el hijo adoptivo se asimila en todo al hijo con-
sanguíneo”.

La Convención de derecho Internacional 
Privado (en adelante CdIP) en el art. 74 re-
fiere sobre los efectos propios de la adopción, 
indicando que serán regulados por la ley per-
sonal del adoptante.

La Constitución de la república del ecua-
dor. (2008), (en adelante Cre) en su art. 68 
estipula que, la unión de hecho y monogámi-
ca, genera los mismos derechos y obligaciones 
que tienen las familias constituidas mediante 
matrimonio, pero, impone un candado cons-
titucional cuando agrega, que la adopción co-
rresponderá solo a parejas de distinto sexo.

o’donnel señala que, se entiende por inte-
rés superior del menor todo aquello que favo-
rezca su desarrollo físico, psicológico, moral 
y social para lograr el pleno y armonioso des-
envolvimiento de su personalidad. Con base 
en ese interés, el menor tendrá prioridad para 
recibir protección y socorro en toda circuns-
tancia (o’donnel, 2009). (p.151).

Queda claro que, el ánimo de protección a 
la niñez, viene dado por su especial situación 
de vulnerabilidad y dependencia, cuestión 
que se acentúa cuando se trata de niños que 
se encuentran en situación de adoptabilidad, 

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

La Constitución establece en su art. 417, 
que en cuanto a la aplicación de derechos 
humanos se adoptará principios “pro ser hu-
mano” y de no restricción de derechos. Por 
su parte el art. 424 de la misma norma su-
prema establece que: “La Constitución, y los 
tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados por el estado que reconozcan 
derechos más favorables a los contenidos en 
la Constitución, prevalecerán sobre cualquier 
otra norma jurídica o acto del poder público”. 
de allí la especial protección que en materia 
de derechos humanos incorpora nuestra car-
ta magna, con cláusulas de recepción de or-
denamiento jurídico convencional que acen-
túan dicha protección.

La Cre señala en su art. 67 inciso prime-
ro que: “se reconoce la familia en sus diver-
sos tipos. el estado la protegerá como núcleo 
fundamental de la sociedad y garantizará 
condiciones que favorezcan integralmente 
(…), se constituirán por vínculos jurídicos o, 
de hecho, se basarán en la igualdad de dere-
chos”. de acuerdo a dicha concepción y como 
señala Fallu, 2011:

El ser humano y la familia son antes que el 
Estado, por lo que, de acuerdo a la óptica con-
temporánea, 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 relación que parte de 
la unión de un hombre y una mujer, sino que 
han de tomarse en cuenta criterios alternativos 
y diversos que son definitivamente diferentes en 
su composición o estructura. (p.14).

bajo este contexto, el reconocimiento cons-
titucional de la unión de hecho, sin distinción 
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, interpretándola 
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lógicamente, de que parejas del mismo sexo 
puedan constituirse en una familia de hecho.

sin embargo, al establecerse que la adopción 
corresponderá solo a parejas de distinto sexo, 
a criterio del citado autor y desde un punto de 
vista netamente jurídico, esta negativa o limi-
tación a las personas homosexuales “para po-
der adoptar niños, es inadmisible, incoheren-
te, y atentatoria a la ciencia del derecho (…)” 
además, violenta tratados internacionales de 
derechos humanos y al derecho de igualdad. 
(Fallu, 2011). (pp. 46-47).

el ecuador suscribió la declaración sobre 
los derechos Humanos (organización de las 
Naciones Unidas - oNU, 2008). si bien es 
cierto, no tiene carácter obligatorio directo, 
significa la posición del país frente a este tema 
tan controversial, en coherencia con los prin-
cipios constitucionales sobre la lucha contra 
toda forma de discriminación por igualdad 
formal o material. Por razones de género, se 
prohíbe aquellas acciones que tiendan a man-
tener o fomentar la supremacía de un géne-
ro frente a otros. (defensoría del Pueblo del 
ecuador, 2012).

en concordancia con la Cre (asamblea Na-
cional del ecuador, 2008), de los deberes pri-
mordiales del estado, el artículo 3 numeral 1 
dispone:

Garantizar sin discriminación alguna el 
efectivo goce de los derechos establecidos en la 
Constitución y en los instrumentos internacio-
nales (…)” en correspondencia con el artículo 11 
numeral 2 segundo inciso precisa: “Nadie podrá 
ser discriminado por razones de etnia, lugar de 
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, 
identidad cultural (…) condición migratoria, 
orientación sexual,” relacionado con el artícu-
lo anterior, el numeral 4 del Art. 66 ya citado 
en líneas anteriores, en pocas palabras, no se 
puede menoscabar, el reconocimiento constitu-
cional de estos derechos, que correspondería a 
una “discriminación directa”; y, cuando señala 
que tenga como consecuencia el dejar sin efecto 
el ejercicio de derechos, se establece una deno-
minada discriminación indirecta (Asamblea 
Nacional del Ecuador, 2008). (pp. 23 y 27).

dentro de los instrumentos internacionales 
de la materia, se destaca la Convención Inte-
ramericana sobre Conflictos de Leyes en Ma-
teria de adopción de Menores de 1984 que en 
su art. 1 establece el derecho del menor a ser 
adoptado y la obligación de los estados partes 
a brindar un hogar y una familia al niño que 
los carece. (Navarro reyes, 2013). (pp. 209-
210). Cuestión importante es que, dentro de 
su texto no existe una limitante expresa de 
esta institución como derecho exclusivo de las 
parejas heterosexuales.

de este modo, resulta trascendental estable-
cer la conexión directa que tiene este derecho 
con el de los niños a tener una familia, cues-
tión que el constituyente ecuatoriano debió 
precautelar por sobre limitaciones concebidas 
desde los prejuicios y que, más aun, producen 
una antinomia evidente dentro del texto cons-
titucional, que contrapone al principio-dere-
cho de igualdad y no discriminación, al dere-
cho de los niños a tener una familia, versus la 
prohibición de adopción 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 
protección de los niños, niñas y adolescentes en 
situación 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 protección para garantizar 
su desarrollo armónico e integral y el ejercicio 
pleno de sus demás derechos (Demanda de in-
constitucionalidad en materia de adopción por 
parejas del mismo sexo, 2015).

La adopción es una figura jurídica que tiene 
sus orígenes en épocas remotas y su evolución 
histórica ha obedecido, en principio, a la ne-
cesidad de asegurar los derechos de filiación 
y el patrimonio hereditario, para convertirse 
hoy en una institución que busca asegurar el 
interés superior de los niños y su derecho a 
tener una familia.

principio/derecho de no 
discriminación por orientación 

sexUal
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materia de adopción
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La Constitución ecuatoriana, a pesar de 
consagrar el principio y el derecho a la igual-
dad, tanto formal como material y a la no 
discriminación, 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 
diferenciación discriminatoria cuando limita 
la adopción a parejas de distinto sexo.

si bien la adopción tiende a ser vista como 
una institución adultocentrista, lo cierto es 
que, su finalidad principal no es otra que pre-
cautelar el derecho de niños, niñas y adoles-
centes a tener una familia, en directa aplica-
ción del principio de su interés superior, que 
supone que la garantía de sus derechos está 
por sobre las demás personas.
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Los impuestos son transferencias obligatorias al fisco que tienen objetivos sociales como: el 
financiamiento de los bienes públicos, el funcionamiento del estado, la redistribución de los 
ingresos y de la riqueza; y, generar incentivos o desincentivos para el consumo de algún bien, por 
ejemplo, los cigarrillos, o comportamientos que un país estima necesarios para el bien común, 
como los impuestos sobre la emisión de dióxido de carbono. además de los aspectos técnicos 
fundamentales, para que haya un buen sistema tributario1,los impuestos deben responder a 
realidades sociales, culturales, políticas y coyunturales de cada país. La política tributaria genera 
tensiones entre los distintos actores, debido a que sus lineamientos podrían responder, o no, a las 
necesidades de los ciudadanos, grupos de poder privados o públicos, entre otros. 
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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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La Constitución del ecuador de 2008, el 
art. 300 deja muy claro los principios que de-
berá cumplir nuestro sistema tributario:

El régimen tributario se regirá por los prin-
cipios de generalidad, progresividad, eficiencia, 
simplicidad administrativa, irretroactividad, 
equidad, transparencia y suficiencia recau-
datoria. Se priorizarán los impuestos directos 
y progresivos. La política tributaria promove-
rá la redistribución y estimulará el empleo, la 
producción de bienes y servicios, y conductas 
ecológicas, sociales y económicas responsables. 
(Asamblea Constituyente, 2008).

durante los últimos diez años se ha vivido 
un proceso político que trajo cambios signi-
ficativos en casi todos los ámbitos, los cuales 
estuvieron acompañados de una política tri-
butaria bajo continuas modificaciones. Para 
ser precisos durante los mandatos del expre-
sidente rafael Correa se dieron 22 reformas 
tributarias (el 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 más recauda, superado tan solo por el im-
puesto al valor agregado (Iva) y el impuesto 
a la renta (Más adelante se mostrará esto en 
detalle).

en el presente documento se analiza el ori-
gen del Isd y su naturaleza, posteriormente 
se muestra su evolución legal y económica; a 
continuación, se da cuenta de sus efectos y, fi-
nalmente, se pone en consideración algunas 
conclusiones que motiven un debate plural e 

inclusive sirvan de incentivo para futuras in-
vestigaciones.

en el año 2000 la economía ecuatoriana 
adoptó como moneda de curso legal al dólar 
estadounidense, lo que significó que la polí-
tica fiscal cobrara mayor importancia en el 
mantenimiento de la estabilidad macroeco-
nómica, al eliminarse los principales instru-
mentos de política monetaria y cambiaria. La 
economía 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 petróleo, así como también, a la 
disminución de las remesas, al aumento de 
tasas de interés y la reducción en el flujo de 
capitales. el impacto de estos choques, puede 
causar efectos adversos en las finanzas pú-
blicas dependiendo de la política fiscal que 
adopte el Gobierno de turno (dávalos, 2013).

en este contexto, el ecuador debía crear un 
mecanismo para desincentivar la salida de di-
visas e inclusive la entrada de capitales golon-
drina2 , sin que ello signifique dejar de trabajar 
en temas relacionados con la competitividad, 
cambio de la matriz productiva, mejores ni-
veles de educación, 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 países vecinos, lo cual es otro 
punto crítico para un país dolarizado. Las au-
toridades de turno decidieron crear el Isd que 
entró en vigencia el 29 de diciembre de 2007 a 
través de la Ley para la equidad Tributaria del 
ecuador (Paz y Miño, 2015). La Ley establece 
lo siguiente como hecho generador del Isd:

La transferencia, envío o traslado de divisas 
que se efectúen 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 
operación se realice o no con la intervención de 
las instituciones que integran el sistema finan-
ciero. (Ley Reformatoria para la Equidad Tri-
butaria, 2007).

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

introdUcción

Los impuestos son el precio que pagamos por 
una sociedad civilizada.

Oliver Wendell Holmes

2. Son capitales que entran a un país, permanecen durante un corto tiempo mientras rentabiliza su inversión y sale nuevamente. Gen-
eralmente están vinculados de negocios que carácter especulativo.
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el patrimonio o ingreso de un agente econó-
mico y está directamente relacionado con su 
capacidad económica. 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 única, 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 alícuota es única, con lo cual 
se podría enmarcar el Isd como un impuesto 
indirecto. el artículo 300 de la Constitución 
señala que; “se priorizarán los impuestos 
directos y progresivos”, (asamblea Consti-
tuyente, 2008) lo que podría llevar a pensar 
que estadísticamente es bastante conveniente 
para la gestión tributaria ponerlo dentro del 
grupo de impuestos directos. en el mismo 
artículo 300 se menciona que “La política 
tributaria promoverá (…) conductas ecoló-
gicas, sociales y económicas responsables” y 
es plausible decir que el Isd correspondería 
a ese tipo de comportamientos sobre todo en 
épocas de recesión cuando los dólares son 
escasos. adicionalmente se debe recordar el 
“rol macroeconómico, al penalizar la salida 
de capitales “golondrina”, posibilitando que 
las divisas provenientes de las actividades 
económicas se inviertan en territorio nacio-
nal” (servicio de rentas Internas, 2012, p. 
298). es un debate que debería nutrirse con la 
amplia participación de la academia, ciudada-
nía y autoridades.

el incremento de la alícuota del Isd ha sido 
continuo y significativo. empezó con 0,5 % 
sobre las divisas que salen del ecuador en di-
ciembre de 2007, al cabo de un año pasó al 1 
%, en diciembre de 2009 se incrementó al 2 
% y finalmente en noviembre de 2011 se fijó 
en 5 %, es decir, su porcentaje de aplicación 
se incrementó 10 veces (servicio de rentas 
Internas, 2012, pp. 127-128). entre 2007 y 
2011 el precio promedio anual del barril de 
petróleo alcanzó 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 registró 
un crecimiento anual promedio del 4 %; y el 
año 2011 fue el que registró el mejor desem-
peño económico de los últimos diez años del 
país. alcanzando un crecimiento anual del 8 
% (banco Central del ecuador, 2017). de to-

das maneras, los promedios esconden infor-
mación relevante y es importante también 
hacer memoria que en el último trimestre de 
2007 la economía global colapsó tras la crisis 
económica-financiera de los ee. UU. que fue 
la más importante luego de la de 1929, repre-
sentó un verdadero punto de inflexión para el 
mundo entero y puso en entredicho los pos-
tulados de la economía moderna. en efecto, 
el año más complicado para el ecuador fue 
el 2009 cuando se registró decrecimientos 
del PIb real en términos trimestrales durante 
los tres primeros trimestres del año; y el pre-
cio promedio del barril de petróleo durante 
el primer trimestre de 2009 fue de 29,9 Usd 
por barril3(banco Central del ecuador, 2017). 
además, tanto Colombia como Perú venían 
devaluando sus monedas desde el 2008. estos 
acontecimientos exigían que la política tribu-
taria promoviera conductas económicamente 
responsables para mantener a flote la dolari-
zación. al mismo tiempo, las depreciaciones 
de las monedas colombiana y peruana afecta-
ron a la economía ecuatoriana, que depende 
del flujo de divisas. en 2009, con el objetivo 
de atenuar los shocks externos, el Isd subió 
al 2%. Con relación al incremento del 5 % de 
Isd el ex presidente, econ. rafael Correa, en 
el enlace ciudadano N° 248 informó que esto 
afectaría a la importación de productos sun-
tuarios.

el Isd pasó de recaudar 31,4 millones de 
Usd en 2008, a 964,65 millones de Usd en 
2016, es decir, que en 2016 la recaudación se 
multiplicó aproximadamente 30,7 veces con 
respecto a 2008. su pico de recaudación fue 
en 2014 cuando alcanzó 1.259,7 millones 
de Usd. es el impuesto que ha mostrado el 
mejor desempeño 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 años 
complicados en general para la economía; lo 
que se evidenció en la recaudación tributaria, 
así el total efectivo de impuestos registró una 
variación de -13% y -12% respectivamente. 
Gráficos 1 y 2 (ver anexos).

Con relación a los otros impuestos el Isd ha 
cobrado mucha importancia. Pasó de repre-
sentar 0,5 % del total efectivo de los impues-
tos recaudados en 2008, al 7,6 % en 2016. el 
punto más alto de participación fue en 2013 

3. El segundo precio promedio trimestral más bajo entre 2007 y el 2016, el menor precio se registró durante el primer trimestre de 2016 
donde se alcanzó los 23,9 USD/barril.
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cuando alcanzó el 10,3 %, y en promedio la 
participación entre 2008 y 2016 fue del 6,4 
%. su participación en el total de impuestos 
directos ha sido aún más importante, es así 
que, pasó de representar 1 % de los impuestos 
directos en 2008 al 14 % en 2016. su pico se 
ubicó en el año 2013 cuando registró una par-
ticipación del 23 %, y en promedio entre 2008 
y 2016 ha logrado una representación del 14 
%4 .Gráficos 3 y 4 (ver anexos).

Con respecto a la inversión extranjera direc-
ta (Ied) y la liquidez, dos estudios con meto-
dologías diferentes concluyen que no hay una 
relación estadísticamente significativa entre 
el aumento de la alícuota del Isd y la capta-
ción de Ied5, además se concluye que tampo-
co tiene relación lineal directa con las fluc-
tuaciones de la liquidez (arévalo. v, solano. 
K, Moreno. M, 2013) y (santander. M, 2014). 
es importante señalar 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 
económica se encuentran exentas 6.

Con relación al Isd generado por las impor-
taciones de materias primas, bienes de capital 
e insumos para la producción local de bienes 
y servicios, en noviembre de 2011 a través de 
la Ley de Fomento ambiental y optimización 
de Ingresos del estado, se modificó 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-
tación 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 últimos ejercicios fisca-
les. Las materias primas, insumos y bienes de 
capital a los que hace referencia este artículo, 
serán los que consten en el listado que para el 
efecto establezca el Comité de Política 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 alcanzó 362,5 millones de 
Usd (srI, 2017). Pero como se afirma en las 
conclusiones de dos trabajos de investigación, 
existe una afectación a la liquidez inmediata 
de las empresas; y los trámites de devolución 
de impuestos no son particularmente ágiles, 
esto dicen los estudios de Jara (2017) y Marro-
quín (2015).

 el Código orgánico de la Producción, Co-
mercio e Inversiones (CoPCI), en el art. 24 
establece la exoneración del Isd para pagos 
realizados al exterior por la amortización de 
capital e intereses generados sobre créditos 
otorgados por instituciones financieras in-
ternacionales. es decir, que tanto el sector 
financiero nacional, así como los inversionis-
tas extranjeros no tendrían perjuicios en caso 
de requerir créditos del exterior por tasas de 
interés o plazos más interesantes. en 2015 el 
fisco dejó de percibir por esta exoneración 6,5 
millones de Usd. (Código orgánico de la Pro-
ducción, Comercio e Inversiones, 2016).

al término de la redacción de este artículo, 
el presidente de la república, Lenin Moreno, 
hizo el anuncio de su plan económico y con 
relación al Isd mencionó lo siguiente:

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

se concluye que la posición oficial es que el 
Isd es un impuesto regulador debido a que 
contribuye al mantenimiento de reservas en 
dólares que, en un contexto de dolarización, 
constituye el eje de la política monetaria, in-
centiva el consumo y la inversión nacional, 
disuade la llegada de inversiones oportunistas 
(capitales golondrina) y coadyuva con la es-
trategia de sustitución selectiva de importa-

conclUsiones

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

5. Es importante señalar que son otros factores los que afectan al incremento de la IED, por caso se puede señalar el tamaño del 
mercado, los niveles de corrupción, cambios constantes en las políticas tributarias, nivel de capacitación y educación de la mano de obra 
local, entre otros.

6. Para ver en detalle puede revisar la lista de exenciones del ISD publicado en la página web del SRI: http://www.sri.gob.ec/de/519
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ciones. Por otro lado, desde finales de 2007 
el mundo entero enfrentó los embates de una 
crisis económica e inclusive civilizatoria, lo 
cual invita a pensar que el alza de la alícuota 
no se debió a temas exclusivamente recauda-
torios; dichos incrementos no han tendido 
una relación estadísticamente significativa 
en la Ied. en varios análisis y trabajos de in-
vestigación 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 política 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 dólares en un país con 
nulo margen de maniobra en política moneta-
ria. es fundamental plantearse ¿Qué ofrece el 
país para que no se vayan los capitales y sobre 
todo vengan bajo la forma de Ied? También 
es prioritario que la política 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. 
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anexos

Gráfico 1. Evolución del ISD 2008-2016
Fuente: (Servicio de Rentas Interno, 2017). Elaboración propia.

Gráfico 2. Evolución del ISD 2008-2016
Fuente: (Servicio de Rentas Interno, 2017). Elaboración propia.

Gráfico 3. Participación de los impuestos con respecto al total efectivo.
Fuente: (Servicio de Rentas Interno, 2017). Elaboración propia.

Gráfico 4. Participación de los diferentes impuestos directos con respecto al total de los impuestos directos.
Fuente: (Servicio de Rentas Interno, 2017). Elaboración propia.
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después de la segunda Guerra Mundial, el 
estado de derecho Constitucional generó un 
cambio de escenario sustancial en la resolu-
ción de conflictos, se rompe con el paradigma 
positivista y se retoma la concepción 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 resolución de con-
flictos, especialmente aquellos denominados 
casos difíciles.

en el derecho contractual también se evi-
dencia este fenómeno, incorporando una se-
rie de principios que derivan de la libertad e 
igualdad, ellos son: la autonomía de la volun-
tad, la buena fe, la conservación del contrato, 
la equivalencia de las prestaciones, la confian-
za, la razonabilidad, la prohibición del abuso 
del derecho y el orden público.

el jurista alemán robert alexy propuso el 
método de la ponderación, por medio del cual 
y, teniedo como base una fórmula de pesos, es 
posible (en los casos que impliquen conflic-
tos entre dos principios), evaluar la relación 
que se establece entre el grado de lesión de un 
principio y el grado de satisfacción del otro. 
La teoría jurídica que adhiere a este sistema se 
ha denominado neoconstitucionalismo. esta 
corriente ha impregnado la cultura jurídica 
de alemania, españa, Italia y algunos países 
latinoamericanos, pero también ha ganado un 
gran número detractores (Manfredi, 2014).

Ponderación aplicada al caso aNvIsa – 
NeeCbb

Las terapias de células madre constituyen 
hoy en día, una esperanza para la curación de 
numerosas enfermedades. el conflicto a ana-
lizar se presentó entre la agencia Nacional de 
vigilancia sanitaria de brasil aNvIsa y la 
NeCbb (New england Cord blood bank) de 
Massachussets, estados Unidos. Ciudadanos 
brasileños celebraron contratos con la com-
pañía estadounidense para la preservación de 
células madre con el propósito de un futuro 
uso terapéutico. según el laboratorio estadou-
nidense, en brasil no existía un sistema eficaz 
para dicho propósito, por lo que se hacía ne-
cesario remitir la sangre extraída del cordón 
umbilical a estados Unidos.

el conflicto se generó cuando aNvIsa obs-
taculizó (mediante la aplicación de un tributo 
o sellado) la recolección y transporte de las 
células madres provenientes de cordón um-
bilical de brasileños a otro país, aduciendo la 
relevancia pública del objeto del contrato que, 
extrapolaría los límites de la libertad indivi-
dual. Por su parte, para la vigilancia sanitaria 
y epidemiológica 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 prohíbe la donación o exportación 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-
dicación médica con finalidad de elucidación 
diagnóstica, o aún en los acuerdos autoriza-
dos por el órgano gestor del sINasaN para 
procesamiento u obtención de derivados por 
medio de alta tecnología, no accesible o dispo-
nible en el país (art. 14.XII.1°) (brasil, Poder 
Legislativo, 2001)1.

es decir, desde la publicación de la ley se 
encontraba gravado (y por tanto limitado) el 
envío de sangre de cordón umbilical y placen-
tario hacia el exterior, con el objetivo de alma-
cenar células madre en bancos públicos o pri-
vados instalados fuera del territorio nacional 
brasileño, a menos que se tratara de uno de los 
casos de excepción.

introdUcción

antecedentes

1. Texto original Lei 10.205. Art. 14.XII.1°. É vedada a doação ou exportação de sangue, componentes e hemoderivados, exceto em 
casos de solidariedade internacional ou quando houver excedentes nas necessidades nacionais em produtos acabados, ou por indicação 
médica com finalidade de elucidação diagnóstica, ou ainda nos acordos autorizados pelo órgão gestor do SINASAN para processamento 
ou obtenção de derivados por meio de alta tecnologia, não acessível ou disponível no País.
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de acuerdo con alexy las decisiones judi-
ciales deben ser justas y razonables, sobre la 
base de discursos racionales. el autor incor-
pora la teoría del discurso conceptualizada 
como una teoría procedimental de la prácti-
ca racional. Presupone que una proposición 
sería verdadera solamente si se deriva de un 
discurso racional, en ese caso sería una teoría 
procesal de corrección práctica.

en este contexto y, con base en los ante-
cedentes del caso, se haría necesaria la ins-
titucionalización de un sistema jurídico que 
superpone, prima facie, los fundamentos sus-
tanciales presentados. Para el caso presenta-
do, consideramos que el empleo del método 
de la ponderación permitiría resolver la co-
lisión entre la libertad de contratar y la pre-
servación del patrimonio genético brasileño.

de este modo y siguiendo a alexy, corres-
ponde explicar brevemente el método de la 
ponderación:

el núcleo de la ponderación consiste en una 
relación que se denomina ley de la pondera-
ción y que se puede formular de la siguien-
te manera: Cuando mayor sea el grado de no 
satisfacción o restricción de uno de los prin-
cipios, tanto mayor deberá ser el grado de la 
importancia de la satisfacción del otro. La 
fórmula diferencial permite reconocer que el 
peso concreto de un principio es un peso rela-
tivo. ello es posible, porque esta fórmula de-
termina el peso concreto como la diferencia 
entre la intensidad de la intervención en este 
principio (Pi) y la importancia concreta del 
principio contrario (Pj) (alexy, 1997). (p.56).

La ponderación supone la verificación de 
los siguientes puntos: a) subprincipio de ido-
neidad o de adecuación, que significa que la 
elección del principio con mayor peso debe 
hacerse de forma adecuada. b) subprincipio 
de necesidad, que implica que la elección 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-
zación de un principio superan las desventa-
jas del sacrificio del otro.

en el caso que nos ocupa, el Tribunal ar-
guyó:

[...] la inexistencia de ofensa al interés públi-
co, una vez que de acuerdo con la Resolución 
153/2004 de la ANVISA la regla es el descarte 
del cordón umbilical después del parto, no se 
vislumbra así la utilidad de la sangre a la po-
blación nacional (Apelación en orden de segu-
ridad, 2007).

es decir, no encontró razones para que, la 
alegada preservación del patrimonio genéti-
co brasileño (soberanía, seguridad nacional, 
interés público) reclamada por aNvIsa, tu-
viera tal peso, que hiciera jurídicamente jus-
tificable el sacrificio de la libertad de contra-
tación, en este caso, para el envío de la sangre 
con células madre, a un laboratorio fuera del 
país.

La ley de la ponderación “alexyana” señala 
que cuanto mayor es el grado de la no satis-
facción o afectación de los principios, tanto 
mayor debe ser la importancia de la satisfac-
ción del otro (vergara, 2016). de esa manera 
se justifica, según la tesis de alexy, el sacrifi-
cio de un principio (derecho) por otro en un 
caso concreto, pues es imposible establecer 
una jerarquización de principios de manera 
abstracta.

según (vergara, 2016)

[…] la ponderación alexyana es una fórmula 
que se concreta en tres variables: 1) el grado de 
afectación de los principios en el caso concreto; 
2) el peso abstracto de los principios relevantes; 
y 3) la seguridad de las apreciaciones empíri-
cas. Alexy, además, le atribuye a la afectación 
de los principios un determinado valor numéri-
co, una medida de peso. La divide de acuerdo a 
cómo se percibe la carga: leve, media o intensa 
(p.9).

ahora, aplicando dichos valores a nuestro 
caso concreto, podemos establecer, primero, 
que el sellado impuesto por aNvIsa para 
contratar con bancos de crioconservación ex-
tranjeros alcanzó el grado máximo de limita-
ción a la libertad de contratación. en la escala 
del modelo triádico, se podría decir que la ac-
titud de la agencia consistió en la más seria 
de las interferencias, traducida por el sellado 
o no satisfacción de dicho principio.

análisis de la decisión del caso 
Bajo la teoría de ponderación de 

alexy

aplicación del método de 
ponderación al caso concreto
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en el segundo lugar, evaluando la impor-
tancia de la satisfacción del principio de la 
supremacía pública, de la salud pública, de la 
seguridad nacional y de la integridad del pa-
trimonio genético brasileño (berumen Cam-
pos, 2015). se pone de relieve que se trata de 
conceptos abiertos. se refiere únicamente a 
las cuestiones vinculadas a la soberanía de los 
países, que, desde hace mucho, por lo menos 
desde la década de los ochenta, no tienen el 
mismo significado, principalmente por la glo-
balización y la apertura de las fronteras.

en este sentido, se considera lo que sería, 
en el modelo triádico, la interferencia de los 
contratos en cuestión con los principios co-
lisionados por aNvIsa. Una interferencia a 
la salud que podría considerarse grave sería, 
por ejemplo, la aparición de una epidemia a 
nivel nacional. Ilustrativamente, situaciones 
de ese tipo constituirían una interferencia a la 
salud pública que justificaría la afectación de 
derechos (como la libertad de contratar) por 
parte de aNvIsa o cualquier otra institución 
pública de la forma en que lo hizo en el caso 
analizado.

dicho de otra manera, el envío de sangre de 
cordón umbilical hacia el exterior (por medio 
de un contrato) no estaría incluido en el grado 
grave del modelo triádico, concluyendo que, o 
está en el grado leve o moderado de interfe-
rencia en el principio de seguridad jurídica.

Finalmente, el último paso definido por 
alexy sería determinar si la importancia del 
principio satisfecho, justifica, a su vez, el sa-
crificio o la no satisfacción del otro principio 
(Fernandes de azevedo souza, 2010). sobre 
este punto no se hace necesario ahondar más.

aparentemente, el uso de la teoría y método 
de ponderación de alexy permitió solucionar 
el conflicto que representa la colisión de prin-
cipios dentro de casos concretos, sin embargo, 
esta fórmula, a nuestro juicio, presenta ele-
mentos que le dotan de un alto grado de sub-
jetividad.

realizando un nuevo análisis del caso, está 
claro que la libertad de contratación ha sido 
seriamente afectada por el gravamen impues-
to por aNvIsa. asumamos que en brasil 
existen instituciones que permiten la criocon-
servación 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 contratación del servicio en el 
extranjero no afectaría el patrimonio genético 
brasileño, sino el desarrollo de la biotecnolo-
gía en el país. en este caso un juez no esta-
ría del todo desacertado si considerara grave 
la afectación del segundo principio, lo que no 
quita veracidad al análisis previo.

según la ponderación de alexy es necesario 
otorgarle un valor matemático (20, 21, 22) al 
grado de satisfacción de un principio y de le-
sión de otro, pero esa cuantificación se realiza 
de acuerdo con los valores morales de los que 
juzgan, luego el resultado no sería muy dife-
rente al que se obtiene preguntando directa-
mente qué principio se considera que debe 
prevalecer. (beade, 2011).

La teoría de alexy es considerada como el 
desarrollo en el plano jurídico del concepto 
económico “óptimo de Pareto”. Pero si se ana-
liza el modelo económico en el cual se obtie-
ne toda la mejoría que se puede lograr para 
un individuo sin que se afecte la situación 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-
sión de otro, por consiguiente, no se trataría 
de una situación calificable como óptima.

en este sentido Gorra señala que:

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

Los juicios de valor no son ni serán concre-
ciones matemáticas, no adquieren rango de 
constante, sino que se trata de variables que 
dependerán del sujeto que las emite. en el con-
texto de los valores, la incógnita no es el peso 
matemático del valor, sino las posiciones re-
lativas de las entidades a las que le asignamos 
la cualidad de valor. Por tanto, en el proceso 

crítica al método
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lo único que se obtiene es la percepción del 
valor que se analiza. el resultado del proceso 
depende en única instancia de la valoración 
moral de los jueces ya que no existe ninguna 
forma determinar una jerarquía que no sea la 
ponderación del que juzga. (beade, 2011).

Como alternativa a la ponderación (verga-
ra, 2016) propone:

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

en el caso previamente descrito esta solu-
ción es factible, por cuanto se puede partir 
de la premisa de que nunca estuvo compro-
metida la seguridad nacional o la herencia 
genética brasileña, por lo tanto, nunca hubo 
colisión con la libertad de contratación. Pero 
en el caso supuesto, ¿Cómo se establece el 
desplazamiento por inaplicabilidad? a nues-
tro juicio, nuevamente se presenta la dificul-
tad que supone la aplicación 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 última no 
fue aplicable. Cuestión que supondría alcan-
zar un argumento que asuma la corrección, 
es decir, una interpretación que supere epis-
temológicamente el razonamiento del cos-
to-beneficio (vergara, 2016) que es, en defini-
tiva, la tesis de alexy.

el establecimiento del estado constitucio-
nal supuso una derrota al iuspositivismo en 
su versión más ortodoxa e implicó el retorno 
a las tesis del iusnaturalismo que consideran 
que los principios forman parte del derecho y 
que, como norma jurídica, son perfectamente 
aplicable por los jueces a la hora de adminis-
trar justicia.

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

Para responder a la solución de los denomi-
nados casos difíciles en los que se ven enfren-
tados dos principios, el jurista alemán robert 
alexy ha propuesto su denominada teoría y 
método de ponderación, que supone que, por 
medio de la asignación de pesos a los princi-
pios, es posible determinar, en el caso concre-
to, cuál de ellos debe ser sacrificado para la 
satisfacción 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 crí-
ticas en el sentido que, a pesar de que, a pri-
mera vista, pareciera tratarse de un método 
lógico matemático, la asignación de pesos a 
los principios en conflicto, obedece en último 
caso a la apreciación subjetiva del juzgador.

en el caso analizado, los principios en con-
flicto eran la libertad de contratación y el pa-
trimonio genético (interés público). aplicado 
a dicha colisión el método de alexy, resulta 
derrotado el segundo, pues el destino de la 
sangre de cordón no utilizada era el ser des-
echada, por lo cual, el peso del patrimonio ge-
nético cede ante la libertad de contratación.

a propósito de las críticas de las que han 
sido objeto las tesis de alexy, el autor Lean-
dro vergara, sugiere reemplazar la pondera-
ción (por lo que significa sacrificar un prin-
cipio por otro) por el desarrollo de derechos, 
es decir, a partir de los principios se podrían 
construir reglas, cuestión que superaría el 
riesgo de colisión, pues las reglas no colisio-
nan entre sí, sino que, para el caso concreto, 
una es aplicable y la otra no.conclUsiones
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La soberanía alimentaria se ha constituido 
en un tópico de gran relevancia, no solo en 
el ecuador, sino a nivel mundial. en nuestro 
país, por mandato constitucional, tiene un 
doble carácter, es objetivo estratégico y obli-
gación 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 soberanía 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-
nación, etc. del mismo modo, implica respon-
sabilidades para el estado como fortalecer y 
diversificar las tecnologías ecológicas y orgá-
nicas en la producción agropecuaria, promo-
viendo y recuperando la agro biodiversidad y 
los saberes ancestrales.

en el presente trabajo se inicia por las no-
ciones básicas y antecedentes de este concep-
to, para luego arribar a su consagración y re-
gulación a nivel constitucional y finalizar en 
un acercamiento mediante legislación com-
parada a su regulación en bolivia y Paraguay.

según yupa, la soberanía alimentaria nace 
de la necesidad de satisfacer las carencias 
alimenticias de la población humana y esta 
forma parte de las políticas públicas del buen 
vivir (yupa, 2014, p. 2). en este sentido, resulta 
coherente que la Constitución de 2008 la haya 
considerado como una obligación 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-
beranía alimentaria fue agregando al conjunto 
de derechos de los pueblos de definir sus propias 
políticas de agricultura y de alimentación, que 
incluye proteger el medio ambiente y los recur-
sos naturales, reglamentar la producción agrí-
cola y el comercio agrícola interno para el desa-
rrollo sustentable, proteger los mercados locales 
y nacionales contra las importaciones y limitar 
el dumping social y económico de productos en 
los mercados. (p.13).

de aquello se desprenden dos puntos rele-
vantes: el primero, que la soberanía alimen-
taria constituye un derecho para las personas, 
en el caso ecuatoriano, en directa correlación 
con obligación del estado que la define. y, 
segundo, la soberanía alimentaria no tiene 
una finalidad que invalide al comercio, por 
el contrario, tiene como uno de sus objetivos 
principales fomentar la formulación de polí-
ticas públicas que fortalezcan toda la cadena 
de producción de alimentos que, además de 
sanos, guarden relación con las tradiciones 
históricas y geográficas en concordancia con 
todas las formas de organización económica.

en opinión de escribano, el problema del 
hambre tiene dimensiones políticas y eco-
nómicas 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 alimentación 
realizada en 1996, a la cual se convocó a los 
estados y otros participantes, para analizar lo 
que se denominó como “seguridad alimenta-
ria”, en dicha instancia se manifestó que:

Seguridad alimentaria, a nivel de individuo, 
hogar, nación y global, se consigue cuando to-
das las personas en todo momento tienen acceso 
físico y económico 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 más remoto a nivel 
internacional sobre el tema, el cual sería tra-
tado propiamente como soberanía alimenta-
ria en el año 2001 en la Habana, Cuba, en el 
denominado Primer Foro Mundial de sobera-
nía alimentaria, donde se la definió como:

introdUcción

nociones Básicas soBre soBeranía 
alimentaria
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 El derecho de los pueblos a definir sus pro-
pias políticas y estrategias sustentables de pro-
ducción, distribución y consumo de alimentos 
que garanticen el derecho a la alimentación 
para toda la población, con base en la pequeña 
y mediana producción, respetando sus propias 
culturas y la diversidad de los modos campe-
sinos, pesqueros e indígenas de producción 
agropecuaria, de comercialización y de gestión 
de los espacios rurales, en los cuales la mujer 
desempeña un papel fundamental. (Naciones 
Unidas, 2001).

en el ámbito ecuatoriano y según la cons-
titución, la soberanía alimentaria es un eje 
estratégico y obligación 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).

el derecho a la alimentación, como derecho 
humano, se encuentra claramente reconoci-
do en los instrumentos internacionales sus-
critos por el estado ecuatoriano, entre ellos 
se encuentran: La declaración Universal de 
derechos Humanos reconoce el derecho a la 
alimentación en su art. 25, al estipular que:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida 
adecuado que le asegure, así como a su fami-
lia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentación 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 artículo 11 
del Pacto Internacional de derechos econó-
micos, sociales y Culturales, (1976) estable-
ce “el derecho a la alimentación adecuada se 
ejerce cuando todo hombre, mujer o niño, ya 
sea solo o en común con otros, tiene acceso 
físico y económico, en todo momento a la ali-
mentación adecuada o a medios para poder 
obtenerla”. de allí nace la obligación para los 
estados, incluido el ecuador, de proteger a las 
personas del hambre y la desnutrición, para 
lo cual será imprescindible la adopción de po-
líticas públicas 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-
ción de las costumbres ancestrales. de modo 
que el ejercicio de la soberanía alimentaria 
asegure el ejercicio de otros derechos, como 
son el derecho a la vida, a la alimentación, 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-
tación, es necesario desarrollar el fundamen-
to jurídico internacional desde la perspectiva 
de los derechos de los pueblos a desarrollar 
actividades productivas. en este sentido, la 
declaración sobre los derechos de los Pue-
blos Indígenas en su artículo 32 contempla 
que: Los pueblos indígenas tienen derecho a 
determinar y elaborar prioridades y estrate-
gias para el desarrollo o la utilización de sus 
tierras o territorios y otros recursos.

esta declaración tuvo su fundamento his-
tórico en el Convenio N.º 169 de la oIT, en el 
cual se reconoció el derecho de los pueblos a 
mejorar sus condiciones de vida y de trabajo 
mediante la ejecución de planes de desarrollo 
económico en los territorios en donde habi-
tan, determinando en su art. 19 que:

Los programas agrarios nacionales deberán 
garantizar a los pueblos interesados condicio-
nes equivalentes a las que disfruten otros sec-
tores de la población a los efectos de: a) la asig-
nación 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 numérico; b) el otorgamien-
to de los medios necesarios para el desarrollo de 
las tierras que dichos pueblos ya poseen. (Orga-
nización Internacional del Trabajo, 1989).

es a través de este fundamento internacio-
nal que la soberanía 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 recuperación de 
costumbres y prácticas (y en algunos casos, 
territorios) que cumplen una función esencial 
dentro del régimen de la soberanía alimenta-
ria.

soBeranía alimentaria en relación 
al derecho a la alimentación en el 

contexto internacional
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Con la constitución de 2008, ecuador su-
pera lo recomendado en las directrices y en 
instrumentos internacionales respecto de la 
soberanía alimentaria. en ese sentido, borja 
sostiene que,” […] la Constitución de 1998 se 
refería a la alimentación, como una garantía 
para una vida digna; y, no la reconocía como 
un derecho en sí mismo, como lo estipula el 
artículo 13 de modo específico la norma cons-
titucional actual”. (borja, 2009). (p.103).

de esta manera, y de acuerdo al art. 13 de la 
Constitución 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 promoverá la so-
beranía alimentaria.

Por su parte, el art. 281 de la carta magna 
contempla el régimen constitucional de la so-
beranía alimentaria, en el cual se especifican 
las responsabilidades del estado que deberán 
plasmarla, entre otras encontramos:

i. Impulsar la producción, transformación 
agroalimentaria y pesquera;

ii. adoptar políticas fiscales, tributarias 
y arancelarias para evitar la dependencia de 
importaciones de alimento;

iii. Fortalecer la producción agropecuaria;

iv. Promover políticas redistributivas;

v. establecer mecanismos preferenciales de 
financiamiento;

vi. Promover la preservación y recuperación 
de la agrobiodiversidad y de los saberes ances-
trales;

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

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

del mismo modo, la soberanía alimenta-
ria forma parte del denominado “régimen de 
desarrollo” que, como lo describe la propia 
constitución en su art. 275, es el conjunto or-
ganizado, sostenible y dinámico de los siste-
mas económicos, políticos, socio-culturales y 
ambientales, que garantizan la realización del 
buen vivir, del sumak kawsay.

Finalmente, cabe recordar que la constitu-
ción vigente consagra una serie de derechos 
a los pueblos y nacionalidades indígenas del 
ecuador, gran parte de ellos relacionados con 
la propiedad y uso imprescriptibles de sus te-
rritorios ancestrales, con la conservación y 
promoción de sus conocimientos y prácticas 
en materia de biodiversidad, así como con la 
mantención, protección y desarrollo de sus 
saberes ancestrales, que incluyen, entre otros, 
los relacionados con la agrobiodiversidad. 
Cuestiones trascendentales para la consecu-
ción de la soberanía alimentaria.

a nivel latinoamericano, además de ecua-
dor, existen otros países que han adoptado a 
la soberanía alimentaria dentro de sus orde-
namientos jurídicos, sea a nivel constitucio-
nal o infraconstitucional. ejemplo de ello, son 
Paraguay y bolivia.

si bien, la actual Constitución del Paraguay, 
promulgada en el año de 1992, no contempla 
a la soberanía, ni a la seguridad alimentaria, 
existe un programa denominado PLaNaL, 
que es el Plan Nacional de soberanía y segu-
ridad alimentaria y Nutricional del Paraguay 
de 2009.

según el gobierno paraguayo, este plan:

[…] es una respuesta a: las condiciones de vul-
nerabilidad de cerca de 40% de la población del 
país, los elevados índices de prevalencia de la 
desnutrición, malnutrición y enfermedades de 
base alimentaria, el clima de inseguridad en 
el campo, los indígenas en situación de calle y 
mendicidad, las 150.000 fincas campesinas con 
bajo retorno económico al trabajo familiar, las 
miles de familias del campo y las ciudades que 
no ven garantizada su alimentación durante el 
año, y la dispersión de esfuerzos y recursos insti-
tucionales públicos y de la cooperación externa 
para la promoción del desarrollo sostenible y el 

soBeranía alimentaria en el 
contexto constitUcional 

ecUatoriano

soBeranía alimentaria en el 
derecho comparado

soBeranía alimentaria en 
paragUay.
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cumplimiento de los Objetivos del Desarrollo 
del milenio (ODM). (FAO; Paraguay, Presiden-
cia de la República, 2009). (p.5).

a partir de este plan, surgen tres nuevos 
programas para su implementación:

i. Programa Nacional de SSAN para la Agri-
cultura Familiar: producción de alimentos de 
alto contenido nutricional, control de agro-
químicos, organización de servicios de apoyo, 
promoción de la asociatividad, desarrollo de 
tecnologías y sistemas productivos apropiados.

ii. Programa Nacional de Seguridad Alimen-
taria y Desarrollo de la Agricultura y Economía 
Indígena: producción familiar y comunitaria de 
alimentos nutritivos, rescate de productos tra-
dicionales, tecnologías y saberes ancestrales, fo-
mento de la artesanía y servicios ambientales, 
construcción de conocimientos apropiados con 
enfoque participativo.

iii. Programa Nacional de Fomento de la Pro-
ducción Orgánica y Agroecológica: desarrollo 
de productos, mercados y sistema de certifica-
ción de productos orgánicos, 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-
cienciación y difusión de producción y consumo 
de productos orgánicos, apoyo a la política de 
competitividad sectorial. (FAO; Paraguay, Pre-
sidencia de la República, 2009). (p.5).

La Constitución Política de bolivia hace re-
ferencia tanto a la seguridad como a la sobe-
ranía alimentaria. de este modo, se consagra 
el derecho al agua y a la alimentación, con la 
correlativa obligación del estado de garanti-
zar la seguridad alimentaria, por medio de 
una alimentación sana, adecuada y suficien-
te para toda la población (art. 16). (bolivia, 
asamblea Constituyente, 2009).

Por su parte, tanto la seguridad como la so-
beranía alimentaria constituyen principios de 
obligatoria observancia para la negociación, 
suscripción y ratificación de tratados inter-
nacionales (art. 255.II.8). (bolivia, asamblea 
Constituyente, 2009).

del mismo modo, se plantea el logro de la 
soberanía alimentaria como uno de los ob-

jetivos de la organización económica esta-
tal, junto con la promoción de la democracia 
económica (art. 309.4). (bolivia, asamblea 
Constituyente, 2009).

y, por último, se enfatiza en la soberanía 
alimentaria a propósito del desarrollo rural 
integral sustentable, como parte fundamental 
de las políticas económicas del estado boli-
viano (art. 405). (bolivia, asamblea Consti-
tuyente, 2009).

La concepción de soberanía alimentaria, 
nace de la necesidad, a nivel global, de ase-
gurar una alimentación sana, sustentable en 
armonía con la agrobiodiversidad y las cos-
tumbres y saberes ancestrales de cada país, de 
manera que ella garantice una serie de dere-
chos humanos, como a la vida, la alimenta-
ción, la salud, etc.

el concepto de soberanía alimentaria se ha 
ido construyendo desde el ordenamiento jurí-
dico convencional con la participación activa 
de movimientos sociales, hasta llegar a su ca-
racterización tanto como derecho individual 
y colectivo, que haga frente al gran problema 
del hambre y desnutrición en el mundo.

en el contexto constitucional ecuatoriano, 
la soberanía alimentaria representa tanto un 
objetivo estratégico como una obligación 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 recuperación y fortalecimiento 
de las costumbres, prácticas y saberes ances-
trales.

a nivel latinoamericano, bolivia también 
ha consagrado a la soberanía alimentaria 
como objetivo del estado, eje articulador de 
la política económica, y principio frente al or-
denamiento jurídico convencional. Paraguay, 
por su parte, ha implementado un plan nacio-
nal en procura de asegurar tanto la soberanía 
como la seguridad alimentaria.

soBeranía alimentaria en Bolivia

conclUsiones
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resUmen

aBstract

el presente trabajo presenta una aproximación teórica 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 
Convención 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, así como la clasificación del control, tanto en relación al órgano que lo realiza, como 
al tipo de normas sobre las cuales recae. Por último, se analiza la aplicación del control de 
convencionalidad en ecuador por vía de la analogía con el control constitucional. en suma, este 
estudio realiza un abordaje a partir del análisis documental dentro de un enfoque jurídico de 
índole mayormente descriptivo y explicativo.
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derechos humanos. 
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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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el control de convencionalidad tiene su ori-
gen en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de derechos Humanos (IdH), a propó-
sito de su tarea de verificar la correspondencia 
de la actuación de los estados y su normativa 
interna con el contenido de la Convención 
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 Convención y 
otros instrumentos conexos.

Para el caso ecuatoriano, su Constitución 
vigente desde el año 2008 contiene una serie 
de normas que receptan gran parte del orde-
namiento convencional, cuestión que permi-
te al estado incorporar dichos instrumentos, 
otorgándoles, además, rango constitucional.

La presente investigación comienza con un 
abordaje conceptual e histórico del control 
de convencionalidad, para luego dar paso al 
análisis de dos de sus clasificaciones. La pri-
mera, en relación con el órgano que lo ejerce 
y que da origen a dos tipos de control de la 
convencionalidad, el concentrado y el difu-
so. La segunda, en relación 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 
relación a un caso concreto.

Por último, se aborda el control de conven-
cionalidad en ecuador, su relación y paralelis-
mo con el control de constitucionalidad, bajo 
la teoría del juez de la Corte IdH eduardo Fe-
rrer Mc-Gregor, que nos permite comprender 
el alcance de dicho control en nuestro país, 
tanto en sede jurisdiccional como no jurisdic-
cional.

el control de convencionalidad tiene su 
origen en el voto concurrente emitido por 
el destacado jurista mexicano sergio García 
ramírez en el caso Myrna Mack Chang vs 
Guatemala (Carbonell, 2013). en esta prime-
ra concepción, el control de convencionalidad 
se refiere esencialmente a la competencia de 
la Corte IdH para conocer y decidir un caso 
aplicando la Convención 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 concepción del control de convencio-
nalidad (tradicional o básica), en principio 
concentrada en un tribunal internacional, se 
ha visto complementada con una concepción 
“ transnacional”, en donde el acatamiento y 
aplicación de la Convención americana y su 
interpretación 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 útil 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, según la Corte IdH, que los ór-
ganos jurisdiccionales deben ejercer un con-
trol entre las normas de su derecho interno, 
que aplican al caso concreto, y la Convención 
americana de derechos Humanos, para lo 
cual no solo observarán la Convención, sino 
también la interpretación 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 
órganos del estado, en el entendido que todos 
ellos poseen la obligación de velar por el efec-
to útil del pacto. Cuestión a la cual sumó la 
obligación de los jueces de realizar este con-
trol de oficio. (Cabrera García y Montiel Flo-
res vs. México, 2010).

introdUcción

control de convencionalidad
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Control de convencionalidad con-
centrado y control difuso

de acuerdo al órgano 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 ámbito 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 ámbito 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 Convención americana, dis-
poniendo, en caso de contradicción, la res-
ponsabilidad del estado en cuestión y no solo 
del órgano responsable, en cuyo caso la Corte 
tiene la facultad para declarar que el acto es 
contrario a la convención y solicitar su mo-
dificación o reparación (sagues, 2006). (p.41).

en definitiva, el control concentrado que 
realiza la Corte IdH, comprende la natura-
leza misma de su función, cuando ejerce su 
competencia contenciosa, por medio de la 
cual llega a determinar la responsabilidad in-
ternacional del estado, por la violación de de-
rechos consagrados en la Convención ameri-
cana y otros instrumentos conexos.

ahora, respecto del control difuso este “[…] 
emana del ámbito de competencia de la Corte 
Interamericana para insertarse en el ámbito 
de competencia de cada uno de los estados 
parte de la Convención americana” (Casti-
lla, 2012), (p.41), en virtud de que, las dispo-
siciones de la Convención forman parte del 
derecho interno, por medio de las cláusulas 
constitucionales de recepción que obligan a 
los estados a ajustar su normativa interna al 
ordenamiento jurídico 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, podría 

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

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 
órganos de la administración pública, es de-
cir, todos los órganos públicos tienen el deber 
de velar que, en el ejercicio de sus competen-
cias se observe y respeten las normas de la 
Convención.

Control de convencionalidad con-
creto y abstracto

en relación 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 relación a normas o leyes aplicadas que 
se han aplicado a casos específicos y que han 
dado origen a una violación al orden jurídico 
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-
figuración suponen una violación al marco 
convencional.

este tipo de control tuvo su origen en el 
voto disidente del juez Cançado Trindade en 
el caso el amparo vs. venezuela, en el cual la 
Corte había resuelto no conocer el caso, en 
virtud de que las disposiciones de la ley im-
pugnada no habían sido aplicadas a ningún 
caso en particular, sin embargo, el voto disi-
dente sostuvo que:

[…] la propia existencia de una disposición 
legal puede per se crear una situación que afec-
ta directamente los derechos protegidos por la 
Convención Americana. Una ley puede cierta-
mente violar estos derechos en razón de su pro-
pia existencia, y, en la ausencia de una medida 
de aplicación o ejecución, por la amenaza real 
a las personas representada por la situación 
creada por dicha ley. (Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, 1996), (p.18), (Énfasis 
añadido).

de acuerdo al argumento del control abs-
tracto, entonces, no es necesario que la nor-

tipos de control de 
convencionalidad
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ma se aplique para determinar que esta es 
contraria a los derechos humanos, “porque al 
esperar que exista una lesión de los derechos, 
se está dejando a un lado el deber de preven-
ción, en consecuencia al control abstracto una 
ley puede ser contraria a la convención por 
su propia existencia” (Nogueira, 2013), (p.5), 
(Énfasis añadido).

el marco constitucional del ecuador ha re-
ceptado de manera amplia el orden jurídico 
convencional internacional. dicha recepción 
se encuentra en una serie de normas, es así 
que, el artículo tres numeral uno, consagra 
como deber del estado ecuatoriano, garanti-
zar sin discriminación alguna el efectivo goce 
de los derechos establecidos en la Constitu-
ción y en los instrumentos internacionales. 
del mismo modo, el principio de aplicación 
directa de las normas constitucionales, abarca 
también aquellas contenidas en instrumentos 
internacionales de derechos humanos. ade-
más, estos instrumentos, constituyen un lí-
mite a la jurisdicción indígena. Por otra parte, 
y en materia de garantías jurisdiccionales, la 
acción 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 supremacía constitucional, 
la carta magna homologa en jerarquía 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 párrafos anteriores, el control de 
convencionalidad que les compete realizar a 
las instituciones públicas 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 cómo 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-

ción que tiene, a su vez, relación 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 así 
lo ha afirmado el propio órgano en una de sus 
sentencias (001-13-sCN-CC, 2013)1 .

Teniendo esto en cuenta y según 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 harán de la mis-
ma forma en que realizan el control de cons-
titucionalidad, por lo tanto, lo que no están 
permitidos de hacer es inaplicar una norma 
convencional (en directo paralelismo al im-
pedimento que tienen de hacerlo con el resto 
de normas vía control de constitucionalidad), 
pues para ello tienen el mecanismo de consul-
ta de norma, establecido en la Constitución, 
en su artículo 428.

Por lo tanto, la herramienta con que cuenta 
el juez ecuatoriano es la de la interpretación 
conforme, que, además, constituye un prin-
cipio transversal dentro de nuestra Constitu-
ción, a propósito de la masiva incorporación 
del orden jurídico internacional. Por lo tan-
to, la labor del juez ecuatoriano, en virtud del 
control de convencionalidad será interpretar 
la norma, de la manera en que más se ajuste a 
la Convención y demás instrumentos interna-
cionales de derechos Humanos, labor que se 
hace extensiva a todos los órganos del estado, 
en virtud de la extensión del control difuso 
que hemos explicado.

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 

el control de convencionalidad 
en el ecUador

conclUsiones

1. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No.001-13-SCN-CC: “En el Ecuador existe únicamente 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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Convención americana de derechos Huma-
nos y demás instrumentos aplicables.

el concepto control de convencionalidad 
ha evolucionado por medio de la propia juris-
prudencia de la Corte, que lo ha proyectado 
desde ámbito internacional, a la obligación 
de todos estado de velar por la adecuación 
del ordenamiento nacional a la Convención, 
en primer término, como labor de los jueces, 
para luego hacerla extensiva a todos los órga-
nos del estado.

el control de convencionalidad, según el 
órgano que lo ejerce, puede clasificarse en 
control concentrado o en sede internacional y 
en control difuso o en sede nacional. y según 
las disposiciones sobre las cuales recae, es po-
sible clasificarlo en concreto y abstracto, sea 
que las normas en cuestión 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 será la intensidad con que se pue-
da ejercer el control de convencionalidad por 
parte de jueces y demás órganos del estado y 
viceversa.

en el caso ecuatoriano, el control de con-
vencionalidad difuso es de baja intensidad, en 
razón 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 demás órganos del estado, es la in-
terpretación conforme de las normas locales.
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Nos decidimos por el presente tema de in-
vestigación, pues en el contexto del estado 
constitucional democrático de derechos y jus-
ticia que rige a ecuador, donde es el principio 
de mínima intervención penal -como tratado 
de política criminal- el que establece los hilos 
conductores de la potestad punitiva estatal 
a nivel legislativo, interpretativo y de aplica-
ción, el principio de proporcionalidad cobra 
una especial trascendencia.

resulta entonces necesario y es objeto de 
nuestra investigación, conceptualizar y apro-
ximarnos a la clarificación de las líneas cons-
titucionales conductoras que guíen la com-
prensión, análisis y aplicación del principio de 
proporcionalidad en el ámbito legislativo, ge-
nerando ciertas pautas para su estudio y apli-
cación, más allá del terreno de lo jurisdiccio-
nal en la actividad judicial; y aproximarnos a 
los estudios de proporcionalidad en el espacio 
de producción y creación de normas penales.

determinaremos la complementariedad del 
principio constitucional de proporcionalidad 
con el principio de mínima intervención 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 ámbito legislativo, es decir, cómo 
encontramos el principio consagrado cons-
titucional y normativamente y a qué tipo de 
medidas conduce en el ámbito jurídico parla-
mentario ecuatoriano.

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

análisis a realizar dentro de la fase de produc-
ción de normas en el Parlamento ecuatoriano, 
y como mandato constitucional que vincula 
a todos los poderes públicos, adquiriendo un 
sentido propio dentro del proceso de creación 
normativa.

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

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

si uno de los actuales problemas en la situa-
ción jurídica ecuatoriana y regional es la falta 
de estándares jurisdiccionales de racionali-
dad, en el ámbito legislativo el panorama es 
aún más oscuro y la necesidad de seguimien-
to de pautas y niveles de racionalidad en el 
proceso de producción 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 jurídicos que debe proteger, o las con-
ductas que consideran producen el daño so-
cial que desea evitar (rojas, 2009) apegados 
a los principios constitucionales, que deben 
determinar su actuar.

es aquí donde el principio de proporciona-
lidad asume un rol protagónico, mismo que 
subyace de la propia redacción de la ley y pue-
de suponer la construcción de categorías dog-
máticas como es el caso específico del área del 
derecho penal.

el principio de proporcionalidad ha tenido 
un extraordinario desarrollo en los estudios 
relativos a la definición de los límites de los 
derechos fundamentales, y en el derecho pe-
nal al ser esta una rama cuya naturaleza, por 
sí, limita el goce de estos derechos.

Tradicionalmente, en el derecho penal, el 
principio de proporcionalidad se ha definido 
a partir de la comparación entre pena y delito 
(Feijo, 2007); entre pena y culpabilidad; entre 

introdUcción

desarrollo
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pena y afectación del bien jurídico, entre pena 
y daño ocasionado con el delito o entre pena 
y finalidades socialmente admisibles (arias, 
2012).

sin embargo, este último planteamiento 
“básico” se queda corto, e incluso suelen con-
siderarlo ya como una formulación arcaica de 
la función punitiva del estado y los límites 
con la que se encuentra revestida, en razón de 
que fundamentan la sanción en una equiva-
lencia relativa y simple entre conducta y pena, 
creando sanciones con referencia a la ley del 
Talión (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 límites materiales 
del ius puniendi (Prieto, 2006), en la actividad 
legislativa; así, 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 intervención pública 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 más suave y moderado de en-
tre todos los posibles (barnes, 2009).

Todo esto dentro de la línea de la mínima 
intervención penal y en sentido estricto, por 
derivarse de aquélla, más 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 
acción estatal debe ser útil, necesaria y pro-
porcionada (barnes, 2009).

dentro de las perspectivas formuladas, el 
estudio de las razones de proporcionalidad 
aboca además a un examen jurídico-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 acción u omisión.

en este examen integral de constitucio-
nalidad, se deberá observar también la con-
cepción de democracia constitucional, como 
la configuración de estado base de nuestra 
sociedad ecuatoriana, donde existen garan-
tías 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.

 así, las intervenciones legislativas deberán, 
además de guardar coherencia con todo el sis-
tema jurídico, ser razonables y posibilitar la 
afirmación 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 mayorías, como anteriormen-
te se planteaban los discursos democráticos.

en ecuador, el Parlamento y todo órgano 
con potestad normativa tiene la obligación 
por mandato constitucional en el artículo 84, 
de adecuar y desarrollar las leyes a los princi-
pios y derechos establecidos en la Constitu-
ción y Tratados Internacionales.

así, 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 legitimación constitucional del estado, 
como el origen de las potestades públicas y 
sus límites, controles y fundamentos, se en-
cuentra sujeta al principio de obligatoriedad, 
que caracteriza al derecho público, a más de 
esto, en caso del derecho penal esta potestad 
debe ser formalizadas a través de los Códigos 
Penales proporcionados y últimos.

 el poder legislativo debe escoger medios 
de intervención en las conductas de la socie-
dad que se encuentren revestidos de razo-
nabilidad como resultado de la necesidad de 
legitimar la acción estatal, para lo cual debe 
determinarse el peso y la medida de los ins-
trumentos que lícitamente pueden utilizarse, 
para evitar así que el ciudadano se convierta 
en un mero objeto o destinatario de la inter-
vención pública (bernal, 2006).

 a partir de la fuerte consagración del cons-
titucionalismo después de la segunda pos-
guerra, en alemania se reconoce la principal 
evolución en el desarrollo de los derechos 
fundamentales precisamente, en la intensifi-
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cación de su vigencia frente al legislador (Me-
dina, 1998).

 suele coincidirse en señalar 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 país que destaca, al ser el 
creador de la doctrina que luego es extendida 
por el resto del mundo; su Tribunal Constitu-
cional, en la aplicación y estudio del principio 
de proporcionalidad, lo utiliza para regular 
los actos de los poderes públicos que pongan 
en riesgo los derechos fundamentales (bernal, 
2009), de tal modo, no solo regula la acción 
jurisdiccional, sino, todos los actos emanados 
por el poder público.

el artículo 76, numeral 6 de la Constitución 
ecuatoriana, determina que: “La ley establece-
rá la debida proporcionalidad entre las infrac-
ciones y las sanciones penales, administrati-
vas o de otra naturaleza” consagrando así de 
forma expresa el principio de proporcionali-
dad en su básica y amplia concepción.

La Constitución ecuatoriana es relativa-
mente nueva, se encuentra en vigencia a par-
tir del mes de octubre del año 2008 y presen-
ta esquemas de planteamientos de mínimos 
jurídicos en cuanto a derecho Penal se trata, 
además de consagrar a ecuador como un: “es-
tado constitucional de derechos y justicia, so-
cial, democrático.” (Constituyente, 2008)

ante lo evocado, la interpretación 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 adquirían, bajo este esquema, 
la característica de la justiciabilidad, es decir, 
directa e inmediata aplicación, 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 supremacía.

el contenido garantista de la Constitución 
ecuatoriana, se refleja en la parte general del 
Código Penal ecuatoriano, así, en su artícu-
lo 3 establece que la intervención penal solo 
está legítimada siempre y cuando sea estric-
tamente necesaria para la protección de las 
personas, constituye el último recurso, y debe 

intervenir solo cuando no sean suficientes los 
mecanismos extrapenales.

en el sistema jurídico ecuatoriano estos lí-
mites al ejercicio del poder punitivo del es-
tado y su potestad legislativa, no solo se en-
cuentran sometidos a lo que determina la 
Constitución y su concepción de estado, sino 
también, a los Tratados Internacionales de 
derechos Humanos ratificados por el país, a 
los que la misma Constitución en su artícu-
lo 525 les reconoce jerarquía constitucional e 
inmediata y directa aplicación; encontrándo-
nos de esta forma sometidos y vinculados a la 
declaración Interamericana de derechos Hu-
manos, más 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 razón 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 específicos como re-
sultado del conocimiento de casos concretos, 
así como en resoluciones consultivas respecto 
a la actividad legislativa en materia penal rela-
cionada con las finalidades que legítimamente 
se pueden perseguir con la asignación de las 
penas y la calidad de las penas que resultan 
admisibles en un estado democrático de de-
recho.

La Corte Interamericana de derechos Hu-
manos además, 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 tipificación, y la obligación de asignar 
penas a dichas conductas, mandato de pena-
lización (Cita, 20017), todo esto como parte 
del principio rector de proporcionalidad que 
se encuentra latente en el derecho penal.

el principio de mínima intervención penal, 
como criterio superior constitucional, deter-
minativo e invasivo de la actividad penal en 
todos sus ámbitos, se divide a la vez en dos sub 
principios: subsidiariedad y fragmentariedad, 

el principio de mínima 
intervención penal, el principio 

de proporcionalidad y el derecho 
penal
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que revisten de carácter a los límites del de-
recho penal.

dentro del principio de mínima interven-
ción 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 jurídico; cuando se determina que, no es 
posible proteger eficazmente un bien jurídico 
a través de las medidas propias de las otras 
ramas del derecho, sin que esto suponga falta 
de autonomía del área penal.

el legislador debe estudiar y justificar que 
otros medios menos lesivos han fallado en la 
protección de los bienes jurídicos. No signifi-
ca que se encuentra el derecho penal subor-
dinado al resto de ramas del derecho, sino 
que, se utilizará en última instancia.

dentro de esta guía conductora de la acti-
vidad penal debemos recurrir a la creación de 
regulación penal, exclusivamente cuando se 
ha demostrado y justificado que otros medios 
y ramas del derecho no han resultado efica-
ces.

el segundo subprincipio, el carácter frag-
mentario, constituye por defecto la base a la 
que debe someterse la creación de la parte 
especial de los Códigos Penales, es decir ti-
pificación de delitos; que determina que, solo 
deben ser tutelados por el área penal, los bie-
nes jurídicos frente a las formas más graves 
en que estos pueden ser vulnerados.

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

Con esto, la conocida afirmación del dere-
cho penal y su exclusiva y necesaria protec-
ción de “bienes jurídicos” no significa que 
todo “bien jurídico” haya de ser protegido pe-
nalmente, ni tampoco que todo ataque a los 
bienes jurídicos penalmente tutelados deba 
determinar la intervención y regulación 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-
ción punitiva que provoca la degradación de 
la función 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 mínima intervención 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 ciñe a los lineamientos del principio de 
fragmentariedad, tampoco estará realizando 
un correcto estudio de proporcionalidad.

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

 La Constitución de la república del ecua-
dor, determina las pautas que regulan y limi-
tan el poder punitivo del estado, conteniendo 
en sí misma, un programa penal, que no es 
más que un esquema de derechos sobre la 
cual debe aterrizarse la legislación penal, y 
del que debe partir y tener de base para ser 
considerada legítima.

La Constitución ecuatoriana, en sus princi-
pales artículos respecto al tema consagra lo 
siguiente:

 art. 1. el ecuador se consagra como un 
estado constitucional de derechos y justicia, 
social, democrático. Con esto, el reconoci-
miento de todo lo que encierran y configuran 
las democracias constitucionales.

 art. 11.3 Los derechos y garantías esta-
blecidos en la Constitución y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos 
serán de directa e inmediata aplicación por y 
ante cualquier servidora o servidor público, 
administrativo o judicial, de oficio o a peti-
ción de parte.

 art. 51. se reconoce a las personas priva-
das de la libertad un sinnúmero de derechos, 

el programa penal de la 
constitUción ecUatoriana y el 

código orgánico integral penal
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entre ellos, el reconocimiento como grupos de 
atención prioritaria, lo que implica que tanto 
la ley como las políticas públicas deben esta-
blecer medidas penales proporcionales, que 
eviten el encierro prolongado de las personas 
privadas de libertad (Pazmiño, 2015) reco-
nociéndoles además como individuos que re-
quieren una atención especial.

 art. 76. se confirma el enfoque del estado 
sobre el debido proceso, legislación y juicios 
justos a través de la reproducción de estánda-
res internacionales.

 art. 76.6. se dispone a la actividad legis-
lativa y judicial la aplicación del principio de 
proporcionalidad.

 art. 93. abre nuevas vías de control cons-
titucional.

 art. 195. determina que la aplicación del 
poder punitivo es de carácter excepcional. es 
decir, la regulación penal, cabe solamente en 
lo residual.

 dentro de los artículos citados, nos inscri-
bimos así, en un programa penal constitucio-
nal mínimo, sujeto a las características 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 persecución penal conductas reprochables, 
pero jamás limitar el ejercicio de los derechos 
fundamentales sin fundamentos validos den-
tro del límite de la mínima intervención penal 
y de los estudios de proporcionalidad plantea-
dos.

 analizando la exposición de motivos del 
actual Código Penal ecuatoriano, este alude 
a la materia como protectora de bienes jurí-
dicos, pero como norma cuya finalidad prin-
cipal, es limitar el poder punitivo del estado.

 a la vez, determina que, la intervención del 
derecho penal debe darse solo cuando sea es-
trictamente necesario y sea el último recurso 
que tiene el estado para proteger el bien jurí-
dico afectado o puesto en riesgo.

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

se persigue y si éste es constitucional y legíti-
mo (Chávez, 2010).

 La proporcionalidad en el ámbito 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 investigación, y de la interpretación 
del programa constitucional de cada país.

 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-
tervención legislativa con respecto a un dere-
cho fundamental y en relación a algún 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 creación de cualquier tipo de regla por 
parte del parlamento lleva de fondo un impor-
tante estudio de proporcionalidad.

 Lo último, con mucha mayor medida, en el 
área penal, donde se determinará la creación 
de tipos penales resultado de un balance de 
principios y derechos constitucionales, donde 
el último paso dentro del actuar jurídico apa-
rece formalizado por la subsunción judicial.

 Por lo que es preciso destacar los beneficios 
de la precisión legislativa y los grandes perjui-
cios de la indeterminación y ampliación 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-
ción 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 circulación, 
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 creación de esta norma es idónea y ne-

jUicio de proporcionalidad 
(momento legislativo)
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cesaria para persuadir los actos atentatorios 
al desarrollo de los derechos fundamentales.

 La justificación de proporcionalidad en la 
tipificación de delitos que se menciona en el 
párrafo 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 ámbito judicial, pues la consi-
deran un juicio arbitrario y salomónico (Ha-
bermas, 1998) y que ninguna instancia del 
poder judicial tiene la legitimación democrá-
tica suficiente como para realizarla.

 ante esto consideramos, apartándonos de 
emitir en este momento criterio sobre su uso 
en el ámbito judicial, que, a diferencia del ám-
bito judicial, el ámbito legislativo no solo se 
encuentra revestido de toda esa legitimación 
democrática, si no que pasa de verse como un 
mecanismo arbitrario, a considerarse parte 
de un estudio de justificación del quehacer 
público.

 La idoneidad, como “subprincipio” o tam-
bién llamado por algunos autores como estu-
dio de “adecuación” se desarrolla a la vez, en 
dos partes para poder determinar la legiti-
midad de la intervención en un derecho fun-
damental, se establece, en primer lugar, si la 
medida legislativa debe tener un fin legítimo 
y, en segundo lugar, debe ser objetivamente 
idónea 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 
legítimos, podremos pasar a analizar si los 
medios por los que se opta son idóneos para 
cumplir los fines perseguidos.

 Para García amado, el juicio de idoneidad 
es totalmente tributario de la previa inter-
pretación de la norma cuestionada (García, 
2014), pues será tributario del fin que, de en-
tre los posibles, se asigne a la norma; y tribu-
tario de la prospección o cálculo que se haga 
de las consecuencias que la aplicación de la 
norma puede tener en relación con ese fin, es 
decir un estudio de racionalidad pragmática y 
teleológica 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 españa, 2011) y se considerará inidónea 
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 
aún, no lleva por sí sólo a declarar su carácter 
contrario a la Constitución (aguado, 1999) 
pues se requiere, como vimos, un análisis de 
los distintos espacios de racionalidad que in-
tegran el principio de proporcionalidad.

 sin embargo, tiene una gran dimensión 
empírica pues se orienta a investigar la com-
probación del cumplimiento de los fines.

 Complementario a la idoneidad, tenemos 
el eslabón 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 mínima intervención 
penal.

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

Se declarará 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 podría haber adoptado otro medio igual-
mente eficaz pero menos lesivo; o bien cuando 
en virtud de un juicio ex post llegue a la conclu-
sión de que el medio elegido, en comparación 
con otros, conlleva una restricción más 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 dimensión del estu-
dio de proporcionalidad, la medida legislativa 
examinada sería claramente ilegitima, pues 
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intervendría en un derecho fundamental, sin 
justificar su actuar, lo que es clave en el que-
hacer público, acerca de la falta de existencia 
de otra medida menos perjudicial con los mis-
mos resultados para el fin legislativo que se le 
opone (sánchez, 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 intervención en el derecho funda-
mental y la importancia de la realización del 
fin legislativo, con el objetivo de fundamentar 
una relación de precedencia entre aquel dere-
cho y este fin (bernal, 2001).

 Con este principio nos encontramos ante 
un verdadero límite a la intervención legisla-
tiva penal. aquí compararemos, si el sacrificio 
de los intereses individuales que comporta la 
intervención legislativa, guarda una relación 
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 ámbito 
de los intereses particulares mayor habrá de 
ser la importancia de los intereses colectivos 
que la justifican (aguado, 1999).

el derecho penal, como hemos visto, tie-
ne una doble función, 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 artículo 76.6 de la 
Constitución ecuatoriana.

el legislador ecuatoriano deberá argumen-
tar y motivar su intervención, de acuerdo al 
mandato constitucional contenido en el lite-
ral l, numeral 7 del artículo 76 de la Consti-
tución ecuatoriana, que ordena motivar toda 
intervención pública. 

 es esta motivación la que deberá ser guia-
da por todas las pautas, derechos, principios 
constitucionales, convencionales y concep-
tuales que hemos desarrollado en este trabajo 
de acuerdo al artículo 84 de la Constitución 
ecuatoriana que citamos en el trabajo, que 
ordena a desarrollar y adecuar las leyes de 
acuerdo a los preceptos constitucionales.

conclUsiones
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La autoría y participación en el derecho 
Penal es uno de los temas con más discusión 
teórica y en el cual se necesita de un análi-
sis prolijo de los conceptos dogmáticos desa-
rrollados hasta el momento, más aún cuando 
surgen las dudas respecto de las diferentes 
formas de autoría o participación, como la 
recordada discusión de los años sesenta so-
bre la autoría mediata, en los aparatos orga-
nizados de poder desarrollada por roxin, o 
la distinción entre las formas de participa-
ción en cuanto a la cooperación necesario o 
complicidad, para lo cual Gimbernat dio la 
solución más adecuada con su teoría 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 participación 
imprudente en un delito (lo cual es materia de 
este trabajo).

si bien el Código orgánico Integral Penal 
establece de forma expresa la intención dolo-
sa en la complicidad y en la coautoría (artí-
culos 43 y 42.3 respectivamente), lo cierto es 
que según la redacción de estos artículos las 
conductas de los autores y los partícipes en 
este ordenamiento jurídico llevan un conte-
nido doloso en su configuración por lo que no 

se ven envueltas en una problemática mayor 
al momento de su distinción, sin embargo en 
la jurisprudencia (y en la mayoría de ordena-
mientos jurídicos latinoamericanos) el pro-
blema se da cuando los Tribunales se centran 
más en el merecimiento de la pena y no en la 
diferenciación de la conducta de cada intervi-
niente lo cual ha cambiado paulatinamente en 
los últimos años por la influencia dogmática 
de autores relevantes1.

La postura adoptada en cuanto al tema es 
una objeción a la sanción de la participación 
imprudente, cabe decir que la pretensión del 
presente estudio no solo consiste en susten-
tar la posición del autor desde la restricción 
normativa del Código orgánico Integral Pe-
nal (en adelante CoIP), sino abordarlo desde 
puntos político criminales, desde los concep-
tos de participación y por último desde un 
punto dogmático.

el Código Penal alemán desde lo normativo 
da una carga dolosa a los partícipes en un 
delito2, pues parten de un concepto extensivo 
de autor3, a diferencia del ordenamiento 
jurídico ecuatoriano que no hace una alusión 
directa a la intencionalidad de todas las 
diferentes formas de participación en un delito, 
sin embargo la limitación se fundamenta 
en la restricción normativa del artículo 27 
del CoIP (Código orgánico Integral Penal, 
2014)4, el cual se podría asociar de manera 
directa con el principio de legalidad, sin 
embargo existen autores que interpretan a 
este artículo como sobrante, pues determinan 
que no es más que una ratificación del artículo 
18, entonces, afirmar que solo las acciones u 
omisiones imprudentes son punibles sería una 
ratificación innecesaria del artículo 18, pues 
bastaría una operación lógica para determinar 
qué conductas pueden ser sancionadas 
(Mir Puig, 1980). si se toma al artículo 27 
desde esa crítica se podría concluir en que 
efectivamente su redacción es superflua, sin 

introdUcción

en cUanto a lo normativo

Un enfoqUe desde lo normativo, 
lo político-criminal, desde 
los propios preceptos de la 

participación y desde dogmática

1. Algunas de las obras influyentes en este ámbito son: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y Cómplice En Derecho Penal, Editorial 
Bodet, Montevideo, 2006, otras obras relevantes son, DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, Miguel, La Autoría en Derecho Penal, Editorial PPU, 
Barcelona, 1991, ROXIN, Claus, Autoría y dominio del hecho, Marcial Pons, Barcelona, 2000. 

2. El Código Penal alemán respecto a los partícipes en un delito determina: “§ 26. Instigación (inducción a delinquir) Igual que el 
autor será castigado el instigador. Instigador es quien haya determinado dolosamente a otro para la comisión de un hecho antijurídico; 
§ 27. Complicidad (1) Como cómplice se castigará a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro para la comisión un hecho doloso 
antijurídico. (2) La pena para el cómplice se sujeta a la sanción 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 Códigos penales en cuanto a la participación, se debe distinguir entre los intervinientes, en DÍAZ Y GARCÍA 
CONLLEDO, Miguel, La Autoría 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. Código Orgánico Integral Penal: Artículo 27: “Actúa con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente 
le corresponde, produciendo un resultado dañoso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infracción en este código”
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embargo concuerdo con la postura de Pérez 
Manzano al interpretar este artículo desde la 
prohibición de sancionar delitos imprudentes 
que no hayan sido tipificados en la ley ya 
que de esta manera se extiende la norma 
de determinación al ámbito de imputación 
subjetiva (Pérez Manzano, 1999).

La norma de determinación es aquel man-
dato que exige una precisión en la descripción 
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 artículo 12 
son precisamente las descritas en la parte es-
pecial, por lo tanto partiendo desde este lí-
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 tipificación en el ordenamiento jurídico 
español es el de numerus clausus en donde se 
excluye de punición a las conductas impru-
dentes que constan en la parte especial.

según esta interpretación la participación 
imprudente en delitos imprudentes y dolosos 
son formas de intervención atípicas (Luzón 
Peña, 1996), pues para el autor, el artículo 12 
debe interpretarse desde el ámbito 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 cláu-
sula de restricción debe tomarse en cuenta 
también respecto de la autoría y de la parti-
cipación y de esta manera abarcar las normas 
de carácter general y especial del Código.

en relación a las clausulas generales me 
refiero a las disposiciones extensivas de la 
punibilidad, las cuales de manera unánime 
la doctrina determina que son tres, los actos 
preparatorios, la tentativa y la participación 
(Maurach, 1962). respecto de la participación 
y conforme al concepto restrictivo de autor 
que se maneja en españa, no se discute que 
la participación 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 participación de-
lictiva5.

desde este punto se entiende que uno de 
los aspectos tomados en cuenta para la res-
tricción del artículo 27 en cuanto a los delitos 
imprudentes es el respeto a la mínima inter-
vención penal pues la forma imprudente se 
valora con menos gravedad que la dolosa, re-
sulta lógico que el tratamiento de los intervi-
nientes en estos delitos también sean valora-
dos con menor gravedad (Luzon Peña, s.f). si 
se relaciona el carácter mínimo de interven-
ción con el concepto restrictivo de autor que 
trata como atípica a la participación impru-
dente, es natural pensar en que la participa-
ción como forma de extensión de la tipicidad 
está influenciada por este principio limitador, 
más cuando se toma en cuenta la fragmenta-
riedad6 del derecho penal, la menor gravedad 
de los hechos imprudentes y que las formas 
de participación son figuras subordinadas al 
hecho principal.

en la descripción del CoIP respecto a los 
intervinientes en los artículos 42 y 43 no 
consta en su totalidad criterios de imputa-
ción subjetiva del partícipe como si lo hace 
el Código penal alemán en sus artículos 26 
y 27 en los cuales se da una carga de dolo a 
todas las conductas de participación (benítez 
ortúzar, 2007) por lo que quedan excluidas 
las conductas imprudentes que no se encuen-
tran tipificadas7. en el oIP no se da esta ca-
racterística subjetiva pero lo que si hace es 
plantear las formas de participación que son 
abarcadas desde un concepto restrictivo de 
autoría, es decir, que autor es el que realiza 
el tipo y tomando en cuenta las formas de ex-
tensión de la tipicidad es posible castigar al 

los conceptos de las formas de 
participación como fUndamento 

para la no pUnición de la 
participación imprUdente

la no pUnición de la participación 
imprUdente y la política criminal

5. Se refiere también a la participación como una forma de extensión de la punibilidad Feijoó, en FEIJOÓ, Bernardo, La imprudencia 
en el Código penal de 1995 (cuestiones de lege lata y legeferenda), CPP, 1997, nota 36.

6. Según Velásquez no es factible utilizar al derecho penal en toda situación, pues solo debe hacérselo en hechos determinados; el 
derecho positivo no puede sancionar todas las conductas lesivas de los bienes jurídicos sino solo las más lesivas y las más graves, lo 
contrario sería entrar en el terreno de la arbitrariedad, en VELÁSQUEZ, Fernando, Manual de Derecho Penal. Parte General, Editorial 
Temis, Bogotá, 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 intervención y aporte en el hecho, puede 
verse en WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemán, Editorial jurídica de Chile, Santiago de Chile, 1976, p. 143 y 144.
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partícipe considerando su actuación desde la 
accesorio al comportamiento del autor (Peña-
randa López, 2015).

en su artículo 42 y 43 el CoIP se refiere a la 
inducción a la cooperación y a la complicidad 
como formas de participación, en los cuales 
da una pequeña descripción a cada una de 
ellas, pero cabe decir que las posiciones doc-
trinales no difieren demasiado una de otra.

respecto de la inducción se determina que 
es inductor quien hace surgir en otro, me-
diante un influjo psíquico, la resolución de 
realizar un delito (díaz y García Conlledo, 
2008), es decir el inductor sabe y quiere que 
el autor realice determinado delito. Para con-
catenarlo con la redacción del CoIP se puede 
decir que la inducción represente desde una 
perspectiva ex ante un incremento de riesgo 
con proyección a un resultado específico para 
que el inducido adopte y ejecute la resolución 
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 inducción sea directa pues debe haber 
una conexión inmediata entre el inductor y el 
inducido (Muñoz Conde, 2004). en esta forma 
de participación 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 (López barja de Quiro-
ca, 1996).

Una de las características más importantes 
que contiene esta forma de participación, y 
por la cual en mi opinión se marca una barre-
ra para poder ser valorada desde una óptica 
de la imprudencia es que la misma debe ser 
directa, es decir una inducción a las claras ya 
que no es suficiente con meras sugerencias de 
la realización de un delito (García 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 ramírez, 1993).

es necesario distinguir la cooperación nece-
saria de la coautoría, pues se puede confundir 
los conceptos que se redactan en el artículo 
42 del CPe respecto de la realización conjunta 
(refiriéndose a la coautoría) y la cooperación 
para la ejecución (refiriéndose al cooperador), 
ya que en el dominio del hecho no basta con 
que se cumpla el aporte para la realización del 
delito, sino que también debe valorarse el mo-
mento en el que el aporte esencial se produce. 
Por esta razón, si la aportación se produce en 
actos previos a la ejecución, no existirá tal do-
minio del hecho y por lo tanto debe valorarse 
una participación y no una coautoría (Gómez 
Tomillo & Gómez rivero, 2015).

ahora bien, la cooperación necesaria o tam-
bién llamada complicidad necesaria a groso 
modo es una forma de favorecimiento o faci-
litación para realizar un delito. se determina 
que la cooperación es la contribución en fase 
anterior a la ejecución para que el autor o au-
tores realicen un delito, adicionalmente se 
exige que tal cooperación debe ser dada para 
un delito en concreto (Córdoba roda & Gar-
cía arán, 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-
ferenciación entre la cooperación necesaria y 
la complicidad8, asunto que repercute direc-
tamente en cuestiones penológicas.

La complicidad es una forma de participa-
ción que en sentido general al igual que la 
cooperación necesaria es un favorecimiento 
para la ejecución de un delito. La complicidad 
consiste en contribuir con actos anteriores 
o simultáneos pero en ningún caso esta for-
ma de conducta puede ser considerada como 
autoría, inducción o cooperación necesaria 
(Muñoz Conde, 2004), esto no significa que 
cualquier aportación sea merecedora de pena 
a título de complicidad. esta forma de partici-
pación consiste en el apoyo a otra persona en 
su hecho típico y antijurídico, cuya aportación 
puede ser desplegada desde la índole intelec-
tual, o con un aporte material, previo, simul-
taneo o posterior al proceso.

de la indUcción

de la cooperación necesaria

de la complicidad

8. Según 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 calificación 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, Autoría y Participación en el Derecho Penal, BdeF, Buenos Aires, 2006, p. 
131.
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de acuerdo a esto la doctrina mayoritaria 
sostiene que la complicidad debe ser 
necesariamente dolosa9, es decir se debe 
conocer y querer realizar una participación 
respecto de un hecho típico concreto 
ejecutado por otra persona (Muñoz Conde, 
s.f), inclusive (se argumenta una posición 
similar a lo que sucede con la inducción) para 
la complicidad se requiere un doble dolo, por 
un lado un conocimiento de la propia acción 
y, sobre las circunstancias principales que 
ejecuta el autor, es decir sobre su despliegue 
en el tipo y el resultado querido10.

en conclusión y tomando las palabras de 
bustos ramírez, las formas de participación 
presuponen la decisión de participar en un 
hecho delictivo (ramírez bustos, s.f), se con-
sidera entonces a la conducta del partícipe 
como atípica por no existir esa voluntad di-
rigida a participar en la realización de un re-
sultado lesivo (Cobo del rosal & vives antón, 
1999), concluyendo que el partícipe deberá 
conocer y de manera voluntaria realizar cual-
quiera de las conductas de participación en 
cuanto a un hecho en concreto, consecuente-
mente no guarda una coherencia con la culpa 
que como fundamento tiene la infracción a 
un deber de cuidado.

sobre la prohibición de regreso

sin duda una de las instituciones que ha 
presentado más evolución dogmática es la 
prohibición de regreso a tal punto que en la 
actualidad se la considera como uno de los 
criterios más importantes para limitar la par-
ticipación criminal. La teoría tradicional de 
la prohibición de regreso fue formulada ini-
cialmente por Frank, quien en el ámbito 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 título de 
imputación respecto de una participación que 
se puede calificar como imprudente respecto 
de la realización de un delito doloso (Cuerda 
riezu, 1992), puesto que se quebranta la acce-
soriedad de la participación que se construye 
a partir del tipo ejecutado por el autor.

en un sentido más actual, la prohibición 
de regreso se fundamenta en la libertad del 
sujeto que realiza la acción típica, al cual se 
lo denomina autor, éste al realizar una ac-
ción típica configura un nuevo comienzo de 
una cadena de causas que pueden ser inde-
pendientes con las condiciones preexistentes 
(Hruschka, 2005), se puede añadir que en 
ciertos caso se considera que determinadas 
causas pueden ser demasiado lejanas respec-
to de la acción 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 actuación para apro-
vecharse de ella y realizar un delito, en este 
caso habría una prohibición de regreso fren-
te al comportamiento habitual e inofensivo 
y no constituiría una forma de participación 
(Jakobs, 2007). Por ello, conforme a lo que se 
viene afirmando, la prohibición de regreso 
se basa en la idea en que no se puede hacer 
responsable a quien realiza una aportación 
inofensiva y que solo por la conducta de ter-
ceros puede orientarse a un sentido dañoso 
(Jakobs, 1997), consecuentemente esta teoría 
desde el punto de vista político criminal tiene 
como objetivo frenar una extensiva responsa-
bilidad “hacia atrás” (Feijóo sánchez, 2002), 
lo que es aceptado de modo general en la dog-
mática y, demuestra una vez más que la cau-
salidad es insatisfactoria para la resolución de 
casos específicos11.

en cUanto al fUndamento 
dogmático

9. En el mismo sentido, CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal español, T. III, 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 GÓMEZ TOMILLO, Manuel y 
GÓMEZ RIVERO, María del Carmen, Artículo 28, en Comentarios Prácticos al Código Penal, op. cit., p. 447.

11. En el ámbito jurisprudencial peruano se dio el caso en el que un taxista que transportó 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 ámbitos en los cuales esta teoría 
puede operar, en primer lugar, es claro que la 
prohibición 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 (Melía, 2001) y, en se-
gundo lugar, abarca las consideraciones sobre 
el principio de confianza (Feijóo sánchez, s.f), 
es decir, éste opera cuando se constata que la 
conducta de un sujeto es jurídicamente desa-
probada, entonces, es ahí cuando se valora si 
para el sujeto que aporta inicialmente le era 
permitido confiar en las actuaciones de las 
demás personas.

Para determinar si el sujeto con su conducta 
infractora de un deber de cuidado favoreció 
para que un tercero cometa un delito ya sea 
imprudente o doloso, será necesario consta-
tar que con su actuación inicial creó un ries-
go prohibido, y que ese riesgo tuvo influencia 
para que se configure un resultado (Muñoz 
Conde & García arán, 2004). se sabe que para 
realizar una imputación objetiva a un suje-
to es necesario que el autor haya producido 
a través de términos causales la producción 
de un resultado, en tanto que dentro de esos 
términos causales se encuentren condiciones 
necesarias para la producción de un resulta-
do, adicionalmente se exige que se haya crea-
do un riesgo que se encuentre desaprobado 
por el ordenamiento jurídico y finalmente el 
riesgo debe haberse realizado en el resultado 
(Frisch, 2015). La creación de un riesgo no 
permitido debe suponer por lo menos una fal-
ta de diligencia, la consiguiente realización de 
ese peligro en un resultado específico y que es 
resultado este dentro del fin de la protección 
de la norma, de esta manera es posible impu-
tar a una persona un resultado lesivo (Muñoz 
Conde, s.f).

Partiendo de esta acepción y trasladándolo 
al tema de la participación 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 partícipe, y en este punto se puede decir 

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

Como forma de sustento quiero referirme al 
conocido caso vinader, en el cual un periodis-
ta publicó 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 
relación de causalidad entre las publicaciones 
y los asesinatos. sin embargo, en referencia 
a párrafos anteriores en donde se dejó claro 
que no basta con una simple relación causal 
se puede afirmar en este caso que es cierto la 
existencia de una relación causal entre la pu-
blicación y los actos realizados por eTa, y aún 
más, es cierto que existe un riesgo en cuanto 
a la primera acción y la producción del resul-
tado, pero, ello debe excluirse de existencia de 
un nexo objetivo entre la primera acción y el 
resultado, por dos razones, en primer lugar 
por la acción de publicar no cumple la con-
ducta típica, es decir el publicar información 
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 acción del periodista (Córdo-
sa roda, s.f). dentro de esta línea el Tribunal 
supremo establece que en la imputación obje-
tiva debe existir una relación adecuada entre 
la causa y resultado, para que se pueda derivar 
un responsabilidad penal, pero que esta rela-
ción se ve afectada y debe analizarse de modo 
más prolijo cuando en ella intervienen accio-
nes imputables a sujetos distintos12.

•La participación imprudente no puede ser 
punible debido a los presupuestos del princi-
pio de mínima intervención penal.

•Según lo que se ha desarrollado a nivel 
dogmático, los conceptos de participación 
en sus diferentes formas de intervención, 
necesitan una carga subjetiva dolosa, ya 
que los intervinientes deben tener el pleno 
conocimiento y voluntad de realizar las 

conclUsiones

la impUtación oBjetiva

12. Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1989
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conductas que servirían como aportación 
para la provocación del resultado lesivo.

•La prohibición de regreso se constituye 
como una sólida teoría 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 imputación objetiva, respecto de la fi-
nalidad de la norma, lo cual se constituye 
como el último escalafón del análisis de esta 
teoría 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 realización de 
un tipo doloso.
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resUmen

aBstract

el presente trabajo expone un acercamiento teórico y empírico a la figura de la empresa familiar 
y específicamente a la gran empresa familiar, como institución social, jurídica y económica que 
tiene gran incidencia en las economías locales e internacionales. desde el punto de vista jurídico 
se analizará a las sociedades mercantiles y específicamente a la sociedad anónima, que es el 
estatuto que, al menos en ecuador, tienden a adoptar estas grandes empresas. se desarrollarán 
las principales características y notas distintivas de la empresa familiar y sus variantes, así como 
las cifras que demuestran su importancia a nivel local y global. en suma, el presente trabajo 
constituye un estudio analítico y descriptivo desde el enfoque de las ciencias jurídicas y la 
economía.
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de manera general, se puede definir a las 
empresas, como organizaciones o institucio-
nes fundadas con el propósito de desarrollar 
una actividad comercial o mercantil, ya sea 
para propiciar la producción y comercializa-
ción de bienes, o la prestación de servicios 
que contribuyan a la satisfacción de las ne-
cesidades del mercado de una determinada 
sociedad, procurando el obtener beneficios 
económicos para los dueños o propietarios de 
la empresa básicamente.

Las empresas constituyen agentes económi-
cos de vital importancia que aportan de ma-
nera fundamental a la creación de plazas de 
trabajo, al desarrollo tecnológico, a la recau-
dación fiscal mediante los tributos que cau-
san y pagan, así 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 econó-
micos que influyen en sus economías locales y 
otras, incluso se han convertido en compañías 
transnacionales.

el presente trabajo tiene como objetivo 
realizar un estudio jurídico y económico de 
las grandes empresas familiares, comenzando 
por el análisis de la figura societaria más 
utilizada por este tipo de corporaciones, cual 
es la sociedad anónima, para luego estudiar 
la naturaleza de las empresas familiares, sus 
características y su incidencia en la economía 
mundial, para terminar con el abordaje de 
la influencia de las cuatro grandes empresas 
familiares del ecuador, por medio del análisis 
de su ubicación en los rankings de las grandes 
empresas ecuatorianas elaborados por la 

superintendencia de Compañías valores y 
seguros y el servicio de rentas Internas.

de conformidad al marco jurídico de nues-
tro país, la Constitución en su artículo 283 
inciso segundo, establece que, el sistema eco-
nómico se integrará por las formas de orga-
nización económica pública, privada, mixta, 
popular y solidaria, y las demás que la Cons-
titución 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 jurídica, una empresa o 
compañía. el estatuto que las rige se encuen-
tra (principalmente) en la Ley de compañías 
que, en su artículo 1, define al contrato de 
compañía como; aquél por el cual dos o más 
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-
pañías de comercio que reconoce el ordena-
miento jurídico ecuatoriano y que son;

• La compañía en nombre colectivo;

• La compañía en comandita simple y divi-
dida por acciones;

• La compañía de responsabilidad limitada;

• La compañía anónima; y,

• La compañía de economía mixta. (Con-
greso Nacional, 1999).

Todas ellas constituyen personas jurídicas 
según la Ley de Compañías. 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 más adelante, las empre-
sas familiares pueden adoptar diversas formas 
de asociación, incluso aquellas que pertene-
cen al régimen de la economía Popular y so-
lidaria. Mas, el estudio que nos compete, dice 
relación con las empresas familiares y especí-
ficamente con las grandes empresas familia-
res. y a nivel local, estas empresas adoptan, 

introdUcción

las empresas (compañías) en 
ecUador, régimen jUrídico
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por lo general, la figura de la compañía o so-
ciedad anónima.

La compañía anónima es una sociedad cuyo 
capital, dividido en acciones negociables, está 
formado por la aportación de los accionistas 
que responden únicamente por el monto de 
sus acciones (Congreso Nacional, 1999).

según (Cevallos, 2016) de esta definición se 
pueden extraer las siguientes notas:

a. Que la compañía anónima 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-
sideración a la calidad de las personas (Intui-
tu Personae).

c. Las acciones son libremente negociables.

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

Todas las normas relativas a su consti-
tución, capital, acciones, administración, 
cesiones, derechos y obligaciones de los ac-
cionistas, fundadores y promotores, partes 
beneficiarias, fiscalización, balances y demás 
aspectos de esta clase de compañías, se en-
cuentran contenidas en la ley de la materia y 
en las resoluciones de la superintendencia de 
Compañías, seguros y valores, a cuyo control 
se encuentran sujetas.

si bien, de las características de la compa-
ñía anónima se podría deducir que para este 
tipo de sociedad el rasgo fundamental se en-
cuentra más en el capital que en las personas, 
las grandes empresas familiares toman la 
forma de sociedades anónimas, justo por su 
envergadura, pero conservan para el grupo 
familiar la mayor participación accionaria, de 
manera que, el control de estas empresas no 
sale de la esfera familiar.

a. empresas familiares

según saiz-Álvarez, (2011) una empresa fa-
miliar puede definirse en los siguientes tér-
minos:

organización de carácter económico o so-
cial liderada por un emprendedor cuyo objeto 
principal es la producción o comercialización 
de bienes o servicios siempre que una familia 
o un grupo de familias controle el proceso de 
decisiones dentro de una corporación, al es-
tar situados el fundador y sucesores en pues-
tos claves de la organización. (p. 57).

de esta definición, resalta un rasgo que ya 
hemos advertido, a propósito de las empresas 
familiares como compañías anónimas, 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 
compañía.

a las características citadas en la defini-
ción, (salinas, 2014) le suma que se prevea la 
transferencia de la propiedad a las siguientes 
generaciones, es decir, un proceso de sucesión 
(p. 238). Por lo tanto, un rasgo característico 
de las empresas familiares es su propósito de 
permanencia en el tiempo, aún después de la 
desaparición de sus fundadores.

en un sentido más metodológico, Fernán-
dez y Lluch, (2015) precisan que existen va-
rias aproximaciones a la empresa familiar, 
sea con dicha denominación, o como grupo 
empresarial familiar y familia empresaria. y 
proponen sus definiciones:

1. empresa familiar, indica un negocio jurí-
dicamente independiente donde la propiedad 
y gestión 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 
participación parcial o total en la propiedad 
de varias empresas jurídicamente indepen-
dientes en las que se controla estratégica-
mente la dirección, y

3. Familia empresaria, es un concepto por 
el que se define a familias con diverso grado 
de lazo de parentesco sanguíneo o espiritual 
que a lo largo de varias generaciones tiende 

grandes empresas familiares
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a realizar inversiones productivas en distin-
tos negocios en los que no necesariamente se 
controla ni propiedad ni gestión, con el obje-
tivo de hacer perdurar los valores y la conti-
nuidad de dicha familia en el tiempo. (p. 19).

es decir, la conformación de las actividades 
empresariales en torno a la familia es diverso 
y constituye, a su vez, un pilar fundamental 
dentro de la economía a nivel mundial y local. 
en este sentido, salinas precisa que, tanto en 
españa como en el resto del mundo, las em-
presas familiares son el elemento fundamen-
tal de la actividad económica; y que se ve re-
flejada en su importantísima participación en 
la generación de riqueza y empleo. (salinas, 
2014, p. 233).

b. datos a nivel mundial

Tal como se ha señalado, la empresa fami-
liar constituye un factor fundamental dentro 
de la economía mundial y las cifras, así lo re-
flejan. según 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 Unión europea supera los 
diecisiete millones de empresas, mismas que 
dan empleo a más 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).

según un estudio elaborado por el Centro 
de empresas Familiares de la Universidad de 
st.Gallen, denominado “el Índice Global de 
los Negocios Familiares” (Global Family busi-
ness Index) conformado por las 500 empresas 
familiares más grandes del mundo, estados 
Unidos es el país con más volumen de em-
presas familiares en la clasificación (101 del 
total de 500) y además 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 según la consul-
tora exaudi, el 85% de las empresas privadas 
latinoamericanas son de propiedad familiar 
fundadas en las dos últimas décadas con una 
media entre 11 y 50 empleados y con ventas 
anuales de unos tres millones de dólares. (Fer-
nández, 2015, ps. 79 - 80).

a continuación, un cuadro con las cin-
co empresas familiares más importantes del 
mundo según 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 conformación e impacto en 
el mercado, sus ingresos, contribución econó-
mica y contribución al fisco.  

en nuestro país existen muchas empresas 
cuyos orígenes son familiares, y/o cuya par-
ticipación accionaria se encuentran concen-
trada en un grupo familiar, las cuales además 
son líderes en el mercado, importantes gene-
radoras de plazas de trabajo y grandes contri-
buyentes.

si bien, según la superintendencia de Com-
pañías seguros y valores, en el ecuador las 
empresas constituidas y consideradas como 
MIPyMes representan más del 80%, espe-
cíficamente en sectores de servicios (super-
intendencia de compañías seguros y valores, 
2017, p. 14), la incidencia en las utilidades es 
inversamente proporcional, pues, según el 
mismo órgano, en 2015, las grandes empre-
sas alcanzaron $3430,74 millones Usd, con 
una participación del 79%, mientras que las 
MIPyMes generaron $904,50 millones Usd 
y una participación del 21% (superintenden-
cia de compañías seguros y valores, 2017, p. 
16). y dentro de esas grandes empresas tienen 
una incidencia fundamental las empresas fa-
miliares

a continuación, veremos las cifras con las 
que la superintendencia de Compañías segu-
ros y valores y el servicio de rentas Internas, 
nos muestran la incidencia de este tipo de em-
presas en la economía nacional.

Grandes empresas familiares en el ranking 
de las mil empresas más importantes la según 
superintendencia de Compañías seguros y 
valores. (ver anexos)

Grandes empresas familiares según sus in-
gresos en el ranking de las mil empresas más 
importantes la según superintendencia de 
Compañías seguros y valores. (ver anexos)

Grandes empresas familiares según sus uti-
lidades en el ranking de las mil empresas más 
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importantes la según superintendencia de 
Compañías seguros y valores. (ver anexos)

Grandes empresas familiares dentro de los 
quinientos mayores contribuyentes según el 
servicio de rentas Internas. (ver anexos)

de las cifras expuestas es posible apreciar la 
incidencia de las grandes empresas familiares 
en la economía 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.

Las empresas familiares constituyen un fe-
nómeno social, económico y jurídico que está 
presente alrededor del mundo y que se confi-
gura como uno de los factores más trascen-
dentales dentro de la economía global.

si bien, en nuestro país se reconocen diver-
sas formas de asociación para el emprendi-
miento de actividades mercantiles, por regla 
general, las grandes empresas (entre ellas las 
familiares) se constituyen como sociedades 
anónimas, 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 propósito de permanencia en 
el tiempo, es decir, estas empresas continúan 
en propiedad de una misma familia o grupo 
familiar por dos o más generaciones.

a nivel mundial, las empresas familiares 
representan un significativo porcentaje del 
total de empresas, mientras para la Unión 
europea representan el 75% del total de em-
presas, en estados Unidos y américa Latina 
la situación es similar, siendo estas grandes 
generadoras de fuentes de trabajo y de ingre-
sos para las arcas fiscales.

en ecuador, el fenómeno de la empresa fa-
miliar es transversal, sin importar el tamaño 
de la empresa, pero tratándose de las grandes 

empresas, destacan cuatro empresas familia-
res que, en los diversos rankings abordados 
conservan siempre posiciones de incidencia 
económica en relación a su importancia, in-
gresos, utilidades e Impuesto a la renta cau-
sado y que adoptan, en todos los casos, el ca-
rácter de sociedad anónima.

conclUsiones
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anexos

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

Tabla 2. Grandes empresas familiares en el ranking de las mil empresas más importantes la según Superintendencia de Compañías Seguros y Valores.
Fuente: Superintendencia de Compañías Valores y Seguros. Ranking empresarial 2013 – Revista Vistazo. Elaboración: Propia
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Tabla 3. Grandes empresas familiares según sus ingresos en el ranking de las mil empresas más importantes la según Superintendencia de Compañías Seguros y Valores.
Fuente: Superintendencia de Compañías Valores y Seguros. Ranking empresarial 2013 – Revista Vistazo. 
Elaboración: Propia

Tabla 4. Grandes empresas familiares según sus utilidades en el ranking de las mil empresas más importantes la según Superintendencia de Compañías Seguros y 
Valores.
Fuente: Superintendencia de Compañías Valores y Seguros. Ranking empresarial 2013 – Revista Vistazo
Elaboración: Propia

Tabla 5. Grandes empresas familiares dentro de los quinientos mayores contribuyentes según el Servicio de Rentas Internas.
Fuente: Servicio de Rentas Internas – Revista Vistazo
Elaboración: Propia
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CONSIDERACIONES GENERALES

Los artículos serán admitidos desde la platafor-
ma de oJs (open Jornal system), desde: http://re-
vista.sangregorio.edu.ec, donde serán procesados y 
el autor inscribe el documento señalando el cum-
plimiento de:

• Textos originales e inéditos,
• Que el envío no haya sido publicado pre-

viamente, ni se haya sometido a consideración por 
ninguna otra revista (o se ha proporcionado una 
explicación al respecto en los Comentarios al edi-
tor/a).

• El archivo de envío está 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 tamaño 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 estilís-
ticos y bibliográficos resumidos en las directrices 
del autor/a.

• Si se envía a una sección evaluada por pa-
res de la revista, deben seguirse las instrucciones 
en asegurar una evaluación anónima.

• No existen controversias entre autores de 
los artículos escritos en co-autorías.

• Un autor no podrá publicar dos artículos 
en el mismo número. 

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

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

Los artículos postulados serán sometidos a eva-
luaciones por pares.

1.- TIPOS DE PUBLICACIONES CIENTÍFICAS
arTÍCULos orIGINaLes: Presenta los re-

sultados de una investigación 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 extensión 
será hasta 4,000 palabras.

arTÍCULos de revIsIÓN: Presenta los re-
sultados de un trabajo de selección, organización, 
integración, sistematización y evaluación crítica de 
investigaciones científicas realizadas en un área, 
con el propósito de conocer e informar sobre el 
estado actual de la investigación de un problema 
determinado, su progreso, contradicciones y ten-
dencias. su extensión será hasta 4.500 palabras.

arTÍCULos de PosICIÓN o reFLeXIÓN: es 
una forma de composición escrita, cuyo propósi-
to es intentar responder una pregunta o resolver 
un problema específico por medio de argumentos 
o afirmaciones lógicamente expresadas y debida-
mente respaldadas, que intenta demostrar la vali-
dez de lo afirmado se utiliza como forma de in-
centivación del juicio crítico e independiente de los 
autores. su extensión será hasta 4.000 palabras.

reseÑas de LIbros: se refiere a recensiones, 
reseñas de libros, traducciones y actualización de 
artículos y temas de interés científico en general 
que tengan que ver con aspectos metodológicos, 
resultados experimentales o divulgación científica. 
su extensión será 1.000 palabras.

Para el caso de reseñas de libros se debe adjuntar 
foto de portada, IsbN, año, autor, editorial y lugar. 
se receptarán reseñas de libros publicados en los 
últimos 5 años.

arTÍCULos TeÓrICos: Presenta los resulta-
dos de un proceso de análisis de la estructura de 
una teoría o de algunos de sus conceptos, con el fin 
de enriquecer, refinar y ampliar las construcciones 
y bases teóricas de un problema objeto de estudio. 
su extensión hasta 3,000 palabras.

esTUdIo de Caso: se presentan y describen 
los resultados de un estudio sobre una situación 
particular, dando a conocer las experiencias técni-
cas y metodológicas y el material obtenido al tra-
bajar con un individuo, organización o situación 
específica, para describir un problema o indicar 
cómo resolverlo. Incluye una revisión sistemática 
comentada de la literatura sobre casos análogos. 
es importante que contenga una descripción deta-
llada del caso y una discusión sobre el mismo.  su 
extensión hasta 3,000 palabras.

sIsTeMaTIZaCIÓN de PrÁCTICas ProFe-
sIoNaLes: Los artículos de sistematización de 
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prácticas profesionales, permite construir y expli-
citar los saberes que han sido o están siendo pro-
ducidos en una determinada experiencia por di-
ferentes sujetos, mediante el análisis y valoración 
de las acciones desarrolladas. su extensión hasta 
4,000 palabras.

2.- NORMAS
El autor en su artículo debe atender las siguien-

tes normas básicas
   a-     Proporcionar un título en español e inglés
   b-     Colocar un resumen en español e inglés
  c-      Proporcionar hasta 5 palabras clave, o 

frases clave en español e inglés.
   e-      Declarar la filiación de cada autor y las 

direcciones de correo electrónico.

A) Formato
•      Papel: tamaño carta (21.59 cm x 27.94 cm 

(8 1/2” x 11”)).
•      Los márgenes de 2.54 cm por todos los lados 

de la hoja.
•     Sangría: Al iniciar un párrafo debe aplicarse 

sangría en la primera línea de 5 cm, con respec-
to al borde de la hoja. No colocar espaciado entre 
párrafos.

•     Letra Times New Roman tamaño 12pt.
•     La alineación del cuerpo del trabajo cientí-

fico debe estar hacia la izquierda y con un interli-
neado doble.

•     La numeración deberá iniciar en la primera 
hoja del trabajo escrito y la ubicación del número 
debe estar en la parte superior derecha.

•     Títulos de figuras y tablas deben hacerse 
coincidir con la distancia horizontal del texto y 
aparecer en el cuerpo del texto, serán de tamaño 
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 página entera cada una de ellas. se admi-
ten hasta dos tablas y un gráfico o figura.

•     Las fotografías deben tener una resolución 
de 300 dpi en tamaño a4. Los títulos y fuentes de-
ben ser claros y concisos; y la información debe ser 
necesaria para ayudar a la lectura. en caso de ser 
necesaria alguna autorización para la publicación 
del material, esta corre por cuenta de quien escri-
be el artículo.

•    Las notas al pie de página serán de tamaño 
de 12 puntos y no deben exceder de 5 líneas (40 
palabras), de excederse deben ser explicadas en el 
cuerpo del texto. en el caso de existir notas al pie 
de páginas, se admiten hasta 5.

B) Apartados
PRIMERA PÁGINA. Debe contener los si-

guientes apartados:

-Título. En español e inglés, minúsculas. Justifi-
cación 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. Minúsculas. Justi-
ficación centrada. Debe aparecer: nombres y ape-
llidos completos, categoría profesional, filiación 
institucional (nombre completo, por ejemplo, Uni-
versidad San Gregorio de Portoviejo, Ecuador), co-
rreo electrónico y ORCID. Es obligatorio indicar el 
grado académico

-Resumen en español. Se redacta en un solo 
párrafo. No debe exceder las 200 palabras. Debe 
contener la importancia y actualidad del tema, ob-
jetivos perseguidos, contexto temporal y espacial de 
la investigación, metodología 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 párrafo. No debe exceder las 200 palabras y 
debe expresar el mismo contenido del resumen en 
español, la traducción debe ser redactada con esti-
lo, se sugiere no utilizar traductores automáticos, al 
igual que para el título, y las palabras clave,

Palabras clave en español e inglés. Cinco pala-
bras o grupos de frases, ordenadas alfabéticamente, 
la primera con mayúscula inicial, el resto en minús-
culas, separadas por punto y coma (;), deben presen-
tarse en español e inglés (KEYWORDS).

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

-Introducción. Debe dejar claros los anteceden-
tes, fundamento y el propósito del estudio, objetivos 
y problemática tratada, así como la metodología a 
emplear, utilizando citas bibliográficas, así como la 
revisión de la literatura más significativa del tema a 
nivel nacional e internacional.

-Metodología. Debe estar presentada con sufi-
ciente claridad y detalle de tal forma que otro/a in-
vestigador/a pueda replicar el estudio. se describirá 
la muestra y las estrategias de muestreos, así como 
se hará referencia al tipo de análisis estadístico em-
pleado.
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-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 análisis debe 
ser coherente con el tipo de datos, los cuales han de 
estar bien ejecutados e interpretados.

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

-Conclusiones. Deben venir expresadas de forma 
clara y en relación con los objetivos, datos, interpre-
tación y discusión. No se admiten citas.

-Referencias Bibliográficas. 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 6ª edición (http://normasapa. net/
normas-apa-2016/). Debe contener al menos 15 re-
ferencias académicas actualizadas. En el caso de los 
artículos de revisión, deben tener como mínimo 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 número de pá-
gina. 

Citas de más de 40 palabras: se escriben en pá-
rrafo aparte, sin comillas y sin cursivas, con sangría 
de 0,5 en todo el párrafo, y puede presentarlo con 
una letra de un puntaje inferior a la letra del texto 
principal si desea. La organización de los datos pue-
de variar según donde se ponga el énfasis (en el au-
tor, en la obra, o en el año, etc.). El punto se coloca 
después de los datos de la cita y del número de pá-
gina. 

3.- ENVÍOS 
La gestión 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 
opción: Envíe una propuesta.

4.- CONTACTO 
Para cualquier consulta o inquietud referente 

a la revista, así como el seguimiento de un texto 
enviado puede contactar con: 

revista@sangregorio.edu.ec.



125



126



127

el Comité Científico remitirá los artículos 
sin el nombre del autor a dos (2) evaluadores 
externos que funcionarán como pares 
ciegos, en caso de existir correcciones o 
sugerencias se devolverán a los autores para 
que consideren su incorporación, en un 
plazo no mayor de quince (15) días hábiles. 
si hay dudas, el trabajo puede ser remitido a 
un tercer evaluador. el Comité Científico no 
podrá designar como evaluador de un artículo 
a quienes tengan nexos de hasta tercer grado 
de consanguinidad y hasta segundo grado de 
afinidad con el (los) autor(es).

el Comité Científico podrá hacer solicitudes 
de colaboración, las cuales deberán cumplir 
con los requerimientos que se señalan en 
las normas de publicación emanadas del 
Consejo editorial, éste notificará por escrito 
a los autores, previa a la publicación de la 
revista, la decisión de aceptación o no de la 
publicación de un artículo.

Las decisiones de los miembros del Comité 
Científico serán respetadas por el Consejo 
editorial y por el autor o los autores, siempre 
y cuando, no pretendan cambiar la esencia 
expresada por el autor o autores. en este último 
caso, el autor o los autores deben comunicar 
su posición ante el Consejo editorial con un 
informe razonado y válidamente sustentado. 
La decisión final sobre la publicación se 
sustentará en la opinión mayoritaria del 
Consejo editorial.

NORMATIVAS DEL ARBITRAJE Y EVALUACIÓN 
EXTERNA DE LOS TRABAJOS








