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POLITICA DE PUBLICACION

Turis Dictio es una publicacién arbitrada que se orienta al estudio del Derecho. Su objetivo
es difundir investigaciones originales y recientes que contribuyan al andlisis y discusién del
complejo fenémeno juridico.

Con el objetivo de que el debate se difunda de modo extenso, periédico y en el marco
de una academia internacional socialmente responsable, furis Dictio se publica de manera
semestral y todos sus articulos son de libre acceso y circulacién.

La revista fue fundada en 1998 y estd adscrita al Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito. Se basa en la filosofia de Artes Liberales y, en tal virtud,
acoge a especialistas de diversas instituciones y experiencias académicas como parte de su
equipo editorial.

En su afin de entender al mundo contemporineo, la revista intenta que cada uno de
sus nimeros conjugue el andlisis generalista del Derecho con la especializacién requerida por
determinados temas juridicos, a través de la publicacién de articulos y resefias innovadores y de
calidad por parte de personas interesadas en el quehacer académico.

Iuris Dictio se orienta a un publico especialista en el Derecho. No obstante, la seccién
de Entrevistas busca tener un alcance mds divulgativo que apunta a que personas que no
necesariamente conocen a profundidad el derecho puedan acercarse al quehacer juridico.

1. Politica de secciones
ITuris Dictio posee tres secciones: monografico, misceldnea y resefias.

Monogrifico

La seccién monogrifica o dossier tiene como objetivo reunir un conjunto de articulos, cuyas
contribuciones supongan una aportacién original, en torno a un tema especializado para el
Derecho. Los articulos para el dossier son enviados a la revista en respuesta a una convocatoria
que ha sido previamente anunciada y que rige entre los 8 y 12 meses, periodo en el cual las
personas interesadas envian sus trabajos para su evaluacién. Los articulos a enviarse pueden
ser de cuatro tipos: a) andlisis tedricos o doctrinales; b) andlisis de normativas nacionales o
internacionales; ¢) comentarios jurisprudenciales; d) andlisis comparatistas.

La seccién monogrifica es coordinada por un/a especialista en el drea. Todos los
articulos deben ajustarse a los criterios del Manual de estilo de la revista y responder a las
Normas de Publicacién. Asimismo, todos los articulos enviados deben ser inéditos y no pueden
estar en procesos de evaluacion en ninguna otra publicacién. La extensién de cada articulo debe
tener entre 20 mil y 40 mil caracteres (sin espacios).

Misceldnea

La seccién misceldnea estd compuesta por articulos doctrinales, resefas legislativas, comentarios
jurisprudenciales de temdtica libre y andlisis comparatistas del derecho, siempre que se
correspondan con el dmbito de la revista. Serdn descartados del proceso de evaluacién todos
aquellos articulos que no cumplan con las Normas de Publicacién y el Manual de estilo de la
revista. Los articulos enviados a esta seccién deben ser originales y no pueden estar en procesos
de evaluacién en ninguna otra publicacién. La extensién de cada articulo debe tener entre 20
mil y 40 mil caracteres (sin espacios).



Resenas

La seccidn de resefias estd destinada a la revisién de las novedades editoriales en el dmbito
del derecho. Los libros reseniados deben tener una fecha de publicacién de no mds de 2 anos,
respecto del afio de publicacién del nimero de la revista. La extensién de las resefias no debe
superar las 3 mil palabras y deben ser originales e inéditas.

Entrevistas

Esta seccién estd destinada a la recoger entrevistas realizadas a juristas o bien a especialistas de
otras 4reas, que a pesar de no ser del drea del derecho, realicen un aporte al complejo fendmeno
juridico en la contemporaneidad. La entrevista debe ser original e inédita y debe plantearse
como un didlogo con preguntas y respuestas. Su extension no deberd superar las 7 mil palabras.

2. Proceso de revisién por pares

Los articulos recibidos, sin excepcién, serdn sometidos a un primer proceso de evaluacién
por parte de las personas que componen el Comité Editorial, cuya funcién es avalar que los
articulos cumplen con los pardmetros minimos de calidad exigidos por furis Dictio; o bien
rechazarlos. Los/as autores/as serdn notificados/as de la aceptacién preliminar o denegacién
de sus articulos en los seis meses luego del cierre de la convocatoria, contando desde el dia de
recepcion del texto.

Posteriormente, cada articulo que pase este filtro inicial serd examinado a ciegas por
dos evaluadores/as externos/as especialistas en la materia, quienes podrin decidir publicar
el articulo, publicarlo con correcciones o no publicarlo. En caso de no haber acuerdo entre
ambos/as, se enviard el articulo a un/a tercer/a evaluador/a que tendrd voto dirimente. Una vez
tomada la decisién, se enviard de vuelta el articulo a su autor/a para que realice las correcciones
pertinentes de acuerdo a estrictos tiempos que garantizan la publicacién semestral de la revista.

Las resenas no estardn sujetas a la evaluacién por pares.

3. Frecuencia de publicacién

La publicacién de la revista es semestral, teniendo una edicién en junio y otra en diciembre.
Para cumplir con estas fechas, un estricto calendario rige los tiempos operacionales de la revista
y por ello se notificard con tiempo a los/as autores/as tanto la recepcion como la evaluacién y
posible revisién de los articulos.

4. Politica de acceso abierto

Todo el contenido de la revista estd publicado bajo la politica de acceso libre de la Licencia
Creative Commons, que fomenta el debate académico y la difusién equitativa de ideas y
posicionamientos criticos. Al ser una publicacién online que se difunde bajo la plataforma OJS
(Open Journal Systems), intenta garantizar la transparencia de sus procesos y la gratuidad de
sus aportaciones. No obstante, el Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco
de Quito tiene la potestad de impresién de ciertos ejemplares para el uso en bibliotecas y otros
espacios distintos al ciberespacio.

5. Envios Online

Toda la comunicacién de la revista, incluidos los envios, se realizan en el ciberespacio a través de
la plataforma OJS que cuenta con las funciones de identificacién y registro de usuarios/as. La
informacién se encuentra en el siguiente enlace:

http://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/index



El envio del articulo para consideracién de la Revista supone la autorizacién de publicacién y la
aceptacién de las reglas de ésta.

6. Normas para autores/as

+ Los articulos deben ser originales y no haber sido publicados con anterioridad. Los/as
autores/as deberdn identificarse e indicar su afiliacién y de no tenerla deberdn poner
“Investigador/a independiente”.

+ Los articulos podrdn estar escritos en castellano o inglés, las dos lenguas oficiales de la
revista.

« Los articulos deberdn tener una extensién comprendida entre 20 mil y 40 mil caracteres
(sin espacios).

.+ Ademds, incluirdn al principio un resumen de hasta 750 caracteres (sin espacios,
aproximadamente 10 lineas) en castellano y en inglés. Las palabras clave (un méximo de
seis) también deben presentarse en ambos idiomas.

7. Derechos de autoria

El envio del articulo para consideracién de la Revista supone la autorizacién de publicacién y
la aceptacién de las reglas aplicables para el efecto. Si no se indica lo contrario, los textos de la
revista se publican bajo licencia Creative Commons.

8. Edicién de la revista

El Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito es el 6rgano desde donde
nace y se asienta esta publicacién. No obstante, tanto el Equipo Editorial estd compuesto por
diferentes personas que se encuentran en diversas universidades y locaciones. Es, precisamente,
ese cardcter internacional el que intenta trazar puentes entre tradiciones académicas y diversas
experiencias editoriales y educativas.

9. Tiempo de publicacién

ITuris Dictio publica los articulos, resefias y entrevistas que han sido colgadas en nuestra plataforma
web siguiendo las directrices establecidas en un promedio de seis meses. Este plazo (que incluye
la revisién por parte de pares ciegos, el dictamen de publicacién, la reformulacién por parte del
autor del escrito, la edicién, la maquetacién y la revision final del texto maquetado por parte del
autor) requiere el compromiso de envio puntual y preciso de los textos por parte de las personas
autoras. En casos extraordinarios que no se atuviesen a los tiempos de la revista la publicacién
del texto final podria tardar un afio.

10. Declaracidn ética sobre publicacién y malas pricticas
La Universidad San Francisco de Quito (USFQ) se compromete a promover una conducta ética
en la publicacién de sus revistas cientificas y toma como referencia los principios publicados
por el Commitee on Publication Ethics (COPE) en el Code of Conduct and Best Practice
Guidelines for Journal Editors (http://publicationethics.org).

VII






INDICE

DOSSIER

Presentacién del dossier. Una agenda de investigacién para el derecho

de competencia y consumidores

Presentation of the dossier. A research agenda for competition law and consumers

ALBERTO BROWN LAVALLE / OswALDO SANTOS DAvaLos /

MARIO NAVARRETE SERRANO ....iuiuitiiitititiiiiniiiite ettt e e

La defensa del consumidor en el Ecuador. De espaldas a los principios

internacionales de proteccién

Consumer Defense in Ecuador. Against to International Protection Principles

Paora CAMPANA TERAN ......iiiiiiiiiiiiiiii

La transformacién juridica en una economia digital: el caso Uber
Transformation in a digital economy: the Uber case
ROSSANA LIZETH TORRES RIVERA .....ooiuiiiii i

Mercado de plataformas: la competencia desleal en la era de la economia colaborativa
Platform market: unfair competition in the age of the collaborative economy
FERNANDO BAJANA TOVAR / PAUL GONZALEZ MORAN ....vviiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeenns

Enriquecimiento injustificado por actos de competencia desleal: Continuidad y
divergencia en el derecho privado

Unjustified Enrichment Through Unfair Competition: Continuity and Divergence in Private Law
ALBERTO BROWN LAVALLE / PABLO LETELIER CIBIE ........ccciiviiiiiiiiiiiiin,

Umbral de cuota de mercado: ;Es compatible con el derecho a la seguridad juridica?
Market share threshold: Is it compatible with the right to legal certainty?
JorGE ViNicio DUQUE SAGUAY/ MAURICIO ESTEBAN VASQUEZ ANDRADE ........cuvun....



MISCELANEA

Femicidio: una investigacién con perspectiva de género
Femicide: A research from a gender perspective
GLADIS PROARO REYES .tutiitiiitiiiiiiiitiet ittt ettt e e e et e e naeaes 93

De la Contralorfa hacia un Tribunal de Cuentas
From the Comptroller General’s Office to a Court of Auditors
CARLOS MARCELO NUNEZ PEREZ ..ottt e I11

Los servicios ptblicos en Cuba. Especial referencia a la salud
Public services in Cuba. Special reference to health
KENIA NUNEZ TORRES .tuttintintiettiteite ettt etenteeeeitenteeeenaanneeeennannes 129

ENTREVISTAS

Entrevista a Carlos Ayala Corao. Desafios del Sistema Interamericano de Derechos Humanos;
denuncia a los instrumentos del SIDH y libertad de expresién en la era moderna

Interview with Carlos Ayala Corao Challenges to the Interamerican Human Rights System; threats to IHRS
treaties and freedom of speech in the modern era

SEBASTIAN CCORREA  ...uutitintte ittt ettt e et e et e et e et e et e e et et eaeeanens 141

Entrevista a Marlene Wayar. Las personas travestis estamos viviendo una

situacién que es de flagrante injusticia

Interview with Marlene Wayar. We, transvestites are experiencing a situation of blatant injustice

DI1EGO FALCONT TRAVEZ  .iuviniiiniiitiiti i e e 157

RESENAS

El concebido ante el Derecho. Sonia Merlyn Sacoto (2018). Editorial Juridica Cevallos: Quito
JOHANNA EGAS VELASCO .einuiiiiiiti i e 167



N° 24, DIC. 2019
ISSN 2528-7834

luris

Dossier:

o )
D 1 t 1 Perspectivas contempordneas
C O del derecho de competencia

@

B






Turis

Dictio.

PRESENTACION DEL DOSSIER. UNA AGENDA DE INVESTIGACION

PARA EL DERECHO DE COMPETENCIA Y CONSUMIDORES
Presentation of the dossier. A research agenda for competition law and consumers

ALBERTO BROWN LAVALLE
Universidad de Edimburgo, Reino Unido

MaRIO NAVARRETE SERRANO
Universidad San Francisco de Quito, Ecuador

OswaLDO SANTOS DAVALOS
Universidad San Francisco de Quito, Ecuador

Han transcurrido casi ocho afios desde que empezd a funcionar el sistema de regulacién
de competencia ecuatoriano. Uno de los objetivos de este niimero especial de seis articulos
dedicados al tema es examinar —aunque sea parcialmente— el camino recorrido hasta ahora,
aunque también interesa mirar el futuro. Asimismo, aunque el derecho de protecciéon de
consumidores tomé su forma actual en el afio 2000, toda una nueva drea de la disciplina, la
proteccion de datos personales presentard importantes desaffos.

Quizds la forma mds util de contribuir al desarrollo del derecho de competencia y
consumo, y facilitar las necesarias reformas legislativas que vendrdn, consiste en plantear una
serie de ideas que podrian dar forma a una agenda de investigacién. Dicha agenda no es sino
una invitacién a la academia ecuatoriana y latinoamericana a buscar soluciones innovadoras a
los problemas planteados por la sociedad de mercado moderna.

En este sentido, los principales temas a discutir son los siguientes: la delimitacién de
los objetivos del sistema de regulacién de competencia y disefio institucional, proteccién de
consumidores y datos personales, la competencia desleal, las conductas anticompetitivas y el
control de concentraciones; sin perjuicio de que estas temdticas se encuentren estrechamente
conectadas. En definitiva, mds que brindar respuestas en el limitado espacio que tenemos,
queremos plantear preguntas que posibiliten continuar con la discusién de estos temas.

El eterno debate sobre los objetivos del derecho de competencia (Ezrachi / Stucke,
2017) estd indisolublemente conectado con el disefio de las instituciones creadas para su
aplicacién eficiente (Hodgson, 2011). Debemos preguntarnos si luego de la familiarizacién del
publico ecuatoriano con las nociones bésicas de la regulacién de competencia, jserd necesario
reducir el alcance de la competencia de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
(la “Superintendencia”) para que pueda enfocarse en aquellas conductas de mayor impacto
adverso para los consumidores?

Comparando el sistema ecuatoriano con otros equivalentes a nivel mundial, es sin duda
anémalo que cerca del 40% de casos analizados por esta entidad putblica correspondan a casos de
competencia desleal'. No porque sea inherentemente negativo que la Superintendencia conozca
estos casos —en tanto afecten el interés general— sino porque el sistema de justicia civil podrfa
perfectamente cumplir este papel, logrando asi una importante racionalizacién de recursos
humanos y financieros. En el resto del mundo, no es siquiera controversial que las agencias

! Informacién tomada de El Universo (2018).
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de competencia deban enfocarse en la lucha contra los cirteles, el control de concentraciones
anticompetitivas y los casos mds evidentes de monopolizacién, en ese orden. Sobre la reforma
del sistema de control de concentraciones, se debe buscar la reduccién exponencial del tiempo
de andlisis de operaciones de concentracién notificado que —en su mayorfa— no tendrian
efectos adversos en el mercado.

En opinién de una de las principales autoridades en la disciplina, debemos empezar
por reconocer que:

el derecho de competencia no puede salvar al mundo. [...] debemos plantearnos objetivos
modestos [...] En su trabajo diario, la mayoria de las autoridades de competencia [...] creen
que estdn haciendo lo posible para asegurar el funcionamiento del proceso competitivo,
previniendo solamente las mds graves distorsiones de la competencia, y solamente asi
contribuyendo con el bienestar de los consumidores (Faull, 1998).

En adicién, parece insélito que la totalidad de las decisiones de la Superintendencia no estén en
el dominio publico, para que puedan ser debidamente estudiadas y criticadas.

:En qué forma y medida convergen los objetivos de las normas de consumo,
proteccién de datos y competencia? (Graef / van Alesenoy, 2016) ;Deberia haber una estructura
de coordinacién de las tres materias, quizds en la forma de un regulador comitn? Todo esto,
considerando que el derecho de proteccién de consumidores —que incluye la proteccién de
datos personales— y el derecho de competencia modernos se encuentran enfocados en el
fomento del bienestar del consumidor (Waller, 2004). Este es un término complejo, tenemos
por un lado su significado puramente microeconémico —que de por si es disputado— y su
significado mds amplio y coloquial, nos referimos al segundo a pesar de la intima relacién entre
ambos. En cualquier caso, como advertimos, el objeto de este articulo introductorio de este
dossier no es la discusion sustantiva de ningtin concepto juridico en particular.

Precisamente, Paola Campana presenta en el articulo que abre el dossier un andlisis
enfocado en la evolucién del régimen inaugurado por la Ley Orgdnica de Defensa del
Consumidor en el ano 2000, y el importante impacto de la Ley Orgdnica de la Defensoria del
Pueblo de este afio en el tratamiento procesal de las controversias sobre consumo. La autora
plantea una serie de criticas importantes que nos recuerdan la importancia de evitar reformas
legislativas sin una visién global del sistema juridico.

Después, en materia de competencia desleal tenemos dos articulos que tratan sobre
el efecto de esta normativa sobre la economia colaborativa, con énfasis en los servicios de
intermediacién de transporte. Rossana Torres contribuye con un comentario sobre el importante
caso C-434/15, en que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea decidié que las actividades
de la compaiifa californiana no se hallaban cubiertas por la Directiva 2000/31/ CE sobre
comercio electrénico. Por otro lado, Fernando Bajana y Pail Gonzélez desarrollan un andlisis
sobre el concepto mismo de la economia colaborativa y la colisién de los servicios que se prestan
mediante esta innovacién con ciertas instituciones mds tradicionales del ordenamiento juridico.

Una tercera contribucion sobre competencia desleal escrita por Alberto Brown y Pablo
Letelier aborda la relacién entre la accién civil de enriquecimiento injustificado y los actos de
competencia desleal. El articulo se enfoca en la accién de enriquecimiento especial que surgi6
en Espana a raiz de la promulgacién de la Ley de Competencia Desleal de 1991, considerando
la tensién generada —y los importantes debates— en la doctrina civil sobre la pluralidad de
posibles aplicaciones de dicha institucién. Un tema que no se trata directamente, pero que estd en
el trasfondo, es la importante distincién entre la accidn civil de resarcimiento meramente accesoria

14 ITuris Dictio N°24 | Diciembre, 2019 / pp.13-16. e-ISSN 2528-7834.
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de infracciones administrativas respecto a aquellas “verdaderas” (Lehaire, 2016), acciones civiles
por competencia desleal, tanto aquilianas como de enriquecimiento injustificado.

Con respecto al régimen de control de concentraciones econémicas, Jorge Vinicio
Duque y Mauricio Esteban Visquez analizan el régimen previsto en la Ley Orgdnica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado, segtin el cual la obligacién de notificar una
operacién de concentracién depende de las cuotas de mercado de los operadores involucrados.
Los autores explican por qué ese régimen se puede prestar a subjetividades y puede llegar a
vulnerar el derecho a la seguridad juridica. Proponen, en su lugar, introducir criterios objetivos
que eliminen esa subjetividad y den mayor certeza a los administrados.

A pesar de que en este dossier no contamos con contribuciones relacionadas con las
précticas restrictivas y los mecanismos para combatir cdrteles, en su oportunidad serd necesario
analizar los esfuerzos realizados por laautoridad para modernizar su normativa sobre los programas
de delacién y los compromisos de cese. Los actuales personeros de la Superintendencia parecen
haber sido receptivos a las criticas presentadas por el manejo de los programas de delacién en
aflos anteriores, y se muestran comprometidos con no repetir experiencias, como las del caso
Kimberly Clark’. Ademds, es claro el afdn de la Superintendencia de modernizar su régimen de
compromisos de cese con el fin de que no constituya una herramienta que mine los incentivos
generados por los programas de clemencia.

Para concluir, cuando estamos cerca de cumplir la primera década desde que entré en
vigencia la normativa doméstica sobre competencia econdmica, los temas mencionados en este
dossier resultan oportunos al determinar el camino que debe tomar el derecho de competencia
en los anos que vendrdn. Deberd decidirse cudl es la medida en la que se permitird que los
objetivos del derecho de consumo influyan en la agenda de la autoridad de competencia vy,
también, de qué manera la Superintendencia organizard sus prioridades.

:Continuard en su afin de perseguir practicas desleales o, como han hecho otras
agencias mds experimentadas, priorizard las actividades de deteccién y sancién de cdrteles? Parte
de la tarea corresponderd al legislador: ;modernizard el régimen de concentraciones econémicas
o preferird mantener el actual, a pesar de las evidentes fallas que presenta? Como indicamos,
mds que brindar respuestas en el limitado espacio que tenemos, quisimos plantear algunas de las
preguntas que marcardn el destino del derecho de competencia. Nos corresponde a todos —a
la autoridad, al foro y a la academia— velar porque las respuestas que se den sean adecuadas.
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Resumen

La Ley Orgénica de Defensa del Consumidor, publicada en el afio 2000, ha sido la norma que,
desde esa fecha hasta la actualidad, ha establecido el marco de proteccién de los consumidores
en el Ecuador. Con la elevacién de estos derechos a categorfa constitucional, se vislumbraba
un norte para su defensa. Sin embargo, la norma, que consagra los derechos y sanciona las
infracciones, no responde a los principios y directrices internacionales de la materia. Pese a su
reconocimiento constitucional, el tratamiento judicial es cada dfa mas conflictivo. Con la dltima
reforma, introducida por la promulgacién de la Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo,
publicada el 6 de mayo del 2019, se elimina el trdmite especial que contemplaba la norma,
provocando nuevos retos procesales que deberdn ser resueltos por los jueces competentes y que
alejan mds al pais de los estdndares internacionales.

Palabras clave
Derechos del consumidor, principios, estdndares internacionales, proteccién.

Summary

The Organic Law for Consumer Defense, which was enacted in the year 2000, and has been
in force until the present day, establishes a framework for consumer rights protection in
Ecuador. By enshrining such rights in the constitution, there appeared to be a strong basis for
their defense. However, the law that ensures rights and penalizes infractions does not reflect
international principles and guidelines on the subject matter. Despite being recognized in the
constitution, more and more conflicts are generated on these issues with each passing day.
Since the last reform that was introduced through the Organic Law of the Ombudsman, which
was enacted on May 6, 2019, eliminates the special procedure that had been detailed in the
law. This leads to new procedural challenges that must be resolved by competent judges, thereby
separating the country even further from international standards.
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Consumer rights, principles, international standards, protection.
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aprobd las Directrices de Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor, las mismas que
fueron ampliadas posteriormente por el Consejo Econémico y Social en su Resolucién 1999/7,
del 26 de julio de 1999, y revisadas y aprobadas por la Asamblea General en su Resolucién
70/186, del 22 de diciembre del 2015. Estas constituyen un conjunto de principios que
deben incorporar las legislaciones de los paises miembros para la defensa de los derechos de
los consumidores, el marco institucional sugerido y los mecanismos de compensacién que
permitan una eficaz intervencién.

La proteccién de los derechos de los consumidores en el Ecuador se encuentra
consagrada en la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor (en adelante LODC), la misma
que, inicialmente, dispuso el conocimiento de los procesos relacionados con la materia en
primera instancia a los comisarios de policia y en segunda instancia a los jueces penales.

Con la promulgacién del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (en adelante COFJ), en
el afio 2009, se incorporan los jueces de contravenciones, estableciéndose en el articulo 231 de dicho
cuerpo normativo la competencia para el juzgamiento de las infracciones ala LODC a estos juzgadores,
en primera instancia, y manteniendo en segunda instancia a los jueces de garantfas penales como los
encargados de su tramitacién en el articulo 225. Pese a que el COFJ ya establece en el 2009 la creacién
de los juzgados de contravenciones, estos se implementan y empiezan a funcionar en el ano 2011.

Actualmente, las competencias de jueces de garantias penales, jueces de garantias
penitenciarias y jueces de contravenciones, se encuentran otorgadas a los jueces de garantias penales,
unificdndose en juzgadores de la misma materia y nivel, la tramitacién de las infracciones por LODC
y apelacién. Con la dltima reforma introducida por la promulgacién de la Ley Orgénica de la
Defensoria del Pueblo (en adelante LODP) se reforma el Articulo 81 y se derogan los Articulos 82,
83, 84 y 94 de la precitada norma, con lo que se elimina el trdmite especial de sustanciacién que
mantenia la legislacién, lo que genera nuevos retos procesales que analizaremos en lineas posteriores.

2. Naturaleza juridica de la Defensa del Consumidor

La LODC regula las relaciones que se presentan entre proveedores y usuarios. Incorporé en su
articulado: principios generales aplicables a la materia, derechos y obligaciones de consumidores,
responsabilidades y obligaciones de los proveedores, proteccién para los consumidores y usuarios
relativos a la publicidad, servicios publicos domiciliarios, proteccién contractual, informacion
bésica comercial, control de calidad. Ademds, incorporé un catdlogo de tipos infraccionales
sujetos a sanciones, para las cuales se establecié un procedimiento especial de juzgamiento.

Su naturaleza juridica ha sido discutida, tratando de definir si era civil o penal, ya
que tanto los actos de interposicion, como la competencia de los jueces correspondia al 4mbito
penal®. Sin embargo, la supletoriedad normativa corresponde al dmbito civil, conforme lo
dispone el Art. 95%, que atin se mantiene en vigencia.

Tomando como marco la doctrina producida al respecto, existen varias corrientes que
le dan distinta naturaleza. En un inicio, se la estudié como un apéndice del derecho civil, dentro
del 4mbito del derecho privado (Rusconi, 2016, p. 30). Para otro sector de la doctrina, forma
parte del derecho de la competencia vy, estd, por tanto, relacionada con el Derecho Comercial
(Farina, 2009, p. 3).

> Art. 84.- Juzgamiento de Infracciones.- Son competentes para conocer y resolver sobre las infracciones a las normas
contenidas en la presente Ley, en primera instancia, el Juez de Contravenciones de la respectiva jurisdiccién, y, en caso de
apelacién, el Juez de lo Penal de la respectiva jurisdiccion.

El juzgamiento de las infracciones previstas en esta Ley se iniciard mediante denuncia, acusacién particular o excitativa fiscal [...]
3 Art. 95.- Supletoriedad.- En todo lo no previsto en esta Ley, en lo relativo al Procedimiento para el juzgamiento de las

infracciones aqui determinadas, se estard a lo que dispone el Cédigo de Procedimiento Civil.
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Con la masificacién del consumo y la evolucién de los mecanismos comerciales, que ha
brindado esta era de tecnologfa y consumismo, los retos que ha enfrentado la sociedad han
producido transformaciones profundas, en la periodicidad, modo, agilidad y multiplicidad de
las relaciones de consumo, que han llevado a comprender el derecho del consumidor como una
rama auténoma e independiente de cualquier otra rama del derecho.

[...] El derecho del consumidor ha generado en la ciencia juridica, una importante cantidad
de cambios trascendentales [...] Sin embargo, en una evolucién que sorprendié a propios
y extrafios, esta disciplina ha extendido sus implicancias a limites impensados. Incluso ha
desbordado los contenidos propios del derecho privado para incidir y nutrirse en buena
medida de los contenidos del derecho publico, y sus principios han influenciado tanto en el
derecho sustancial como el derecho formal [...] (Rusconi, 2016, p.30).

Mientras se generan esas discusiones que dan trascendencia al derecho del consumidor en otras
legislaciones, que ha producido cambios sumamente importantes en materia de proteccién
contractual® y derecho de dafios, en el Ecuador se mantienen las discusiones sobre si es de
naturaleza penal-contravencional o civil-comercial, por los dilemas procesales que fueron
evidenciados al inicio de este acdpite. Si bien la vocacién de la LODC es principalmente
sancionatoria, estas confusiones también se han presentado por el cardcter punitivista de los
juzgadores que mantienen competencia para su juzgamiento y que pertenecen al drea penal.
Pese a esto, no puede escapar de la vista que las relaciones entre proveedores y usuarios nacen
de relaciones contractuales mercantiles y las infracciones reguladas por la Ley Orgdnica de
Defensa del Consumidor constituyen infracciones de indole contractual.

La fuerza incontenible de la realidad ha ido forjando una materia eminentemente
pragmdtica, que se ha valido de los instrumentos juridicos cldsicos, modernizando y
readecuando sus contenidos de modo de dotarlos de una renovada utilidad para la vida
cotidiana del hombre moderno. Este empirismo fundante del derecho del consumidor le
ha servido a la vez, de ntcleo y motor de expansién [...] Los principios del derecho del
consumidor, han adquirido la suficiente madurez para conservarse como tales, es decir, como
valores perennes en derredor de los cuales se encuentran soluciones a una realidad que por
naturaleza es mutable y compleja [...] (Rusconi, 2016, p.30).

Si partimos de estos conceptos, fue clara la intencién del legislador ecuatoriano
de considerar a la materia de defensa del consumidor como una materia propia y especial.
Se cred una norma independiente y separada, brinddndole preeminencia sobre las

# Exponentes como Florencia Marotta Wurgler y Avery Katz han generado importantes debates, en torno principalmente a
la proteccién contractual de los consumidores.

[...] Because standardization, like other types of mass production, lowers the per-unit cost of contracting, competitive
firms as well as monopolists have an incentive to use it. Indeed, standardized contracts are widely used in many industries
conservatives and liberal economists would agree are workably competitive. Even the fact that competitive firms offer similar
terms is no evidence of collusion [...], since such a congruence would be also observed in perfectly competitive markets [...]
(Katz, 1997, p. 2).

[...] Other scholars disagree with the view that standard terms depend on competitive conditions. In particular, some
suggest that standard terms may be efficient even under monopoly. These authors point out that a product’s standard terms
are just one of many attributes of a product and can be viewed as a dimension of a product quality. And A. Michael Spence
shows that a profit-maximizing monopolist will offer whatever product quality is preferred by the marginal consumer (the
consumer who is just willing to pay the ongoing price), since that level maximizes her willingness to pay for the product.
Thus as long as the preferences for the marginal consumer are the same as those of the average consumer, even a monopolist
will offer optimal terms, albeit at a supra-competitive price [...] (Marotta-Wurgler, 2008, p. 448).
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demds’, que contemplaba un catdlogo infraccional y un procedimiento propio de
juzgamiento. Con la promulgacién del Cédigo Orgdnico Integral Penal (en adelante COIP),
no se incorpord las infracciones contenidas en la LODC, dentro de las contravenciones.
Tampoco se incluyé reformas con la promulgacién del Cédigo Orginico General de
Procesos (en adelante COGEP), y actualmente, aunque se le ha dejado sin un trdmite
propio de sustanciacién, tampoco se la ha derogado completamente.

El derecho del consumidor ha nacido en una época privilegiada, en la cual el debate en torno
a la naturaleza, los conceptos la clasificacién, la ubicacién, los principios y las teorfas de las principales
instituciones juridicas, que tanto esfuerzo demandé a nuestros maestros se encuentra pricticamente
agotado... El derecho del consumidor presenta todos los presupuestos de autonomia: la amplitud
de la materia, a punto de merecer un estudio particularizado; la especialidad de principios, teorfas e
instrumentos [...] y un método propio, esto es el empleo de procesos especiales de interpretacion de
su formulacién y problemdtica [...] (Rusconi, 2016, p. 31).

3. Lanormativa actual y su adecuacién a los principios de proteccién internacional
de defensa del consumidor

Las sociedades a partir de la segunda mitad del siglo XX han pasado de ser elitistas en el
campo del consumo, a generalistas, en donde el consumo es el estilo de vida del comtn de
la vida cotidiana, lo que por un lado afecta las relaciones de produccién y consecuentemente
el trabajo, y por otro transforma a ese estilo de vida en un conjunto de sujetos consumistas
y usuarios quienes compiten en desventaja contra quienes producen y suministran bienes y
servicios que adquieren o utilizan [...] (Falcon, 2014, p.17).

Partiendo de estas desigualdades en las relaciones de consumo, para la defensa del
consumidor, Naciones Unidas ha planteado principios y directrices a ser implementadas
por los Estados para garantizar una proteccién adecuada y real de los derechos de las
personas usuarias y consumidoras, que han sido desarrolladas y recogidas por legislaciones
de varios paises. En cuanto a la proteccién que brinda la LODC, podemos notar que la
norma incorporé varias de las Directrices de Naciones Unidas para la proteccién del
consumidor.

Los principios que se recogen son: el trato justo y equitativo; proteccién en cuanto
a prdcticas discriminatorias o engafiosas; proteccion frente a conductas que entrafien riesgos
a los consumidores; facilitar informacion veraz, exacta y no capciosa; acceso a mecanismos de
reclamacidn par parte de las empresas, e interpretacion a favor del consumidor, la mayoria de
estos consagrados como derechos.

Los principios que no se han recogido son: proteccién respecto a précticas que
perjudiquen a consumidores en situacién de vulnerabilidad y desventaja; educaciéon y
sensibilizacién por parte de las empresas y la proteccién de la privacidad del consumidor,
aunque puedan identificarse mecanismos de proteccion a través de garantias jurisdiccionales,
estos no han sido protegidos por la norma materia de andlisis. Los temas de privacidad de
los consumidores no han sido tratados en el pais y son un mecanismo protectivo que incide
directamente en otros derechos y constituye un interés de los consumidores, como lo han
demostrado los estudios empiricos.

> El Art. 1 de la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor dispone: “Ambito y Objeto.- Las disposiciones de la presente
Ley son de orden publico de interés social, sus normas por tratarse de una Ley de cardcter orgdnico, prevalecerdn sobre las
disposiciones contenidas en leyes ordinarias. En caso de duda en la interpretacién de esta Ley, se la aplicard en el sentido

mds favorable al consumidor.”
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A number of survey and experimental studies reveal that consumers value information privacy,
yet also appear to have difficulty understanding the costs associated with giving away private
information.19 Consumers are reluctant to share information with third parties in a variety
of contexts and believe that the information on their mobile phones is private.20 Laboratory
experiments have shown that in some settings consumers are willing to pay to protect their private
information from being disclosed.21 Yet these results are susceptible to context and framing.22
Another study found that consumers believe that when firms adopt privacy policies their
information is more likely to be protecte.23 A concern is that consumers’ misperceptions and
misunderstanding will dilute firms’ incentives to protect private information and may increase the
need for regulation [....] (Marotta-Wurgler, 2015, p. 7).

La discusion sobre este tema ha sido de activacién reciente, frente a la filtracién masiva
de informacién personal de ciudadanos ecuatorianos, que en este momento ha impulsado
las alertas sobre las medidas de proteccién locales, las mismas que no han sido suficientes
para controlar la situacién y que a criterio de Florencia Marotta-Wurgler, deben incorporar
un control sobre el uso, recopilacién, con quién es compartida, quién tiene acceso, quién
controla, medidas de seguridad y medidas de proteccién. (Marotta-Wurgler, 2015, p.4)

Las directrices se han implementado en el pais a través de la LODC y otras normas no
integradas a esta, normas de registros sanitarios para la garantfa de la inocuidad de los bienes a
ofertarse; la comunicacién de los riesgos; politicas de proteccién frente a defectos graves y el retiro
y teemplazo de dichos productos; précticas comerciales; proteccion frente a trato abusivo; normas
relativas a la competencia leal; adoptado a través de otras organizaciones y cuerpos normativos,
proteccion frente abusos; formacién de organizaciones de consumidores; normas de calidad para
los bienes y servicios recogidas en otros cuerpos normativos y mecanismos de compensacion.

La aplicacién de medios alternativos a la solucién de conflictos, como la conciliacién
y la transaccién que son aplicados con las consideraciones anteriormente expuestas, también
permiten un retorno a la armonia social y brindan una respuesta rdpida por parte de la
administracién de justicia a la solucién de estos conflictos.

El reconocimiento de accién popular para denunciar las infracciones, contemplado
en el Articulo 88 de la LODC, lastimosamente no ha sido utilizado. En cuanto a la adopcién
de mecanismos que promuevan procesos justos, rapidos, poco costosos y accesibles, las Gltimas
reformas nos enfrentan a un panorama desalentador que serd analizado en el préximo acépite.

Las directrices que no se han implementado en el pais a través de la LODC estdn
relacionadas con la creacién de un érgano rector en materia de consumidores que promueva
el establecimiento de politicas nacionales de proteccién. Si bien la LODC ha otorgado
ciertas competencias de proteccién de los consumidores a la Defensoria del Pueblo, estas son
limitadas y no existe un érgano que promocione politica puiblica en relacién a la materia. La
proteccién de los intereses econémicos se ha regulado de forma incompleta. La generacién de
sistemas de distribucién de bienes y servicios esenciales se ha regulado en cuanto a los servicios
publicos como el agua y la energfa eléctrica, pero aun de forma insuficiente. Tampoco se
recoge la generacién de politicas de consumo sostenible.

4. Las reformas introducidas por la Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo y los
retos procesales que plantea

“La eficacia de las medidas de proteccién al consumidor no sélo depende del reconocimiento de

los derechos, sino y especialmente de los medios eficaces y adecuados para afirmarlos” (Miller y

Harvey, 1985, p. 290).
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La LODC establecfa un procedimiento propio, recogido en el Articulo 84°, actualmente
derogado, el mismo que era escueto, especial y sumario, con tiempos de tramitacién reducidos,
una sola audiencia de juzgamiento, en la que debian practicarse las pruebas, con la posibilidad
de suspensién de la audiencia por un tiempo reducido hasta que se practicaran pericias,
concluyendo con una resolucién apelable, la misma que causaba ejecutoria.

Ante las limitaciones que generaba la norma se fueron adoptando criterios
judiciales unificados para facilitar su implementacién. La norma establecfa que las acciones
iniciaran mediante denuncia, acusacién particular o excitativa fiscal’. Atendiendo las normas
contempladas en el COIP se disponia cumplir con las exigencias de contenido establecidas
en los Articulos 430 (denuncia) y 434 (acusacién particular). Adicionalmente, existe el
reconocimiento que se encuentra contemplado en los Articulos 433 (acusacién particular) y
425 (denuncia) y se advertia a quien reconoce las consecuencias respecto de la presentacién de
denuncias o acusaciones temerarias o maliciosas.

Una vez cumplidos los requisitos indicados, se daba el trdmite del Articulo 84,
calificacién de la denuncia y orden de citacién al presunto infractor, y una vez citado se sefialaba
la audiencia, la misma que debia convocarse en un plazo no superior a diez dias contados a
partir de la fecha de notificacién con la convocatoria.

La audiencia iniciaba con la contestacién a la denuncia o acusacién particular,
conforme lo sefialaba la norma. Sin embargo, como costumbre judicial y en observancia del
Articulo 190 de la Constitucién de la Republica del Ecuador y el Articulo 111 del COF]J, previo
a la instalacién de la audiencia de juicio, se llamaba a una fase conciliatoria, amparada esta en
las normas antedichas y el COGEP en el Articulo 233. También se aceptaba la presentacién de
transaccion conforme lo establecido en el Articulo 235 del mismo cuerpo normativo.

Si las partes arribaban a una conciliacidn, el proceso terminaba con la aprobacién de
los acuerdos mediante sentencia. Si no era posible, se sustanciaba la audiencia de juicio, con la
contestacién de la denuncia o acusacién particular, el anuncio y solicitud de pruebas, la emision
del auto interlocutorio relativo a la prueba y su practica en la audiencia de juicio. Por no tener
una regulacién establecida en la Ley para estas actuaciones, las mismas se evacuaban al tenor de
la normativa civil determinada como supletoria.

Durante la audiencia se contemplaba una causal de suspension, con un plazo de hasta
quince dfas, para la prictica de pericias, plazo que podria ampliarse hasta 30 dias si las pericias
debieran practicarse en el extranjero, luego de lo cual la audiencia era convocada a reinstalacién
al tenor del Articulo 85%. Al final de la audiencia, pese a que no se encuentra contemplado
en la norma, se ha mantenido la prictica procesal, de escuchar alegatos de cierre de las partes
procesales, a fin de que puedan concluir sus intervenciones. Dirfa que la costumbre provenfa

¢ Art. 84.- Juzgamiento de Infracciones.- Son competentes para conocer y resolver sobre las infracciones a las normas
contenidas en la presente Ley, en primera instancia, el Juez de Contravenciones de la respectiva jurisdiccién, y, en caso de
apelacion, el Juez de lo Penal de la respectiva jurisdiccion.

El juzgamiento de las infracciones previstas en esta Ley se iniciard mediante denuncia, acusaciéon particular o excitativa fiscal.
Propuesta la denuncia y una vez citado el acusado, el Juez sefialard dfa y hora para la audiencia oral de juzgamiento, la misma
que deberd llevarse a cabo dentro del plazo de diez dias contados a partir de la fecha de la notificacién. Dicha audiencia
iniciard con la contestacién del acusado. A esta audiencia concurrirdn las partes con todas las pruebas de las que se crean
asistidos, previniéndoles que se procederd en rebeldia.

Se dispondré que las partes presenten sus pruebas, luego de lo cual se dictard sentencia en la misma audiencia, de ser posible,
caso contrario, se lo hard dentro del plazo perentorio de tres dias.

Si el consumidor anexa a su denuncia el informe emitido por la Defensoria del Pueblo, se considerard su contenido de
conformidad a lo dispuesto en la presente Ley.

7 Figura juridica ya inexistente en el ordenamiento nacional.

8 Nétese que el Articulo 85 no fue derogado, pero resultaria inaplicable actualmente.
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de la experiencia que el campo penal provee a los jueces sustanciadores. Finalmente, la norma
senalaba que la sentencia se emitird en la audiencia de ser posible o en su defecto en el plazo
perentorio de tres dias.

El procedimiento de sustanciacion para la apelacién no se encuentra contemplado. El
Articulo 86° inicamente establece la competencia para su conocimiento a los jueces de garantias
penales y el plazo para su interposicidon que es el término de tres dias, después de notificarse el
fallo. Por ello, para su sustanciacion se recogen las normas contempladas en el COGEP Articulo
256 a 264. Respecto de la sentencia de segunda instancia la norma senala que esta causaba
ejecutoria.

Por su parte el Articulo 87 de la norma disponia la obligacién de condenar al pago
de danos y perjuicios en sentencias condenatorias. Con la promulgacién del COID, y ante la
consulta sobre la inteligencia de las normas relativas a la sustanciacién de los dafios y perjuicios
de este tipo de procesos realizada por los jueces de contravenciones, procesos que con el Cédigo
de Procedimiento Penal debian sustanciarse a través de un proceso verbal sumario separado,
con fecha 9 de junio del 2016, mediante oficio nimero 516-AJ-PCN-2015, el Director de
Asesorfa Juridica de la Corte Nacional de Justicia, emite informe acerca de las dudas enviadas
a la Corte Nacional de Justicia por los Jueces de Contravenciones, que no es de naturaleza
vinculante, pero que aclara las dudas y sefiala que, en vista de que el Cédigo de Procedimiento
Penal ha sido derogado y con ¢l se ha derogado la competencia para tramitar juicios de dafios
y perjuicios desprendidos de la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor, los jueces deberdn
aplicar lo dispuesto en los Articulos 622 numeral 6'° y 78! del Cédigo Orgédnico Integral Penal,
ordenando en la misma sentencia la reparacién integral.

Dicha interpretacidn se aleja de la supletoriedad natural de la norma, pero permitié
una amplia proteccién al consumidor para la reparacién de sus derechos, ya que la reparacion
penal no se refiere Ginicamente al reconocimiento de dafios y perjuicios, sino que contempla
mecanismos de restitucién de los derechos, rehabilitacién, medidas de satisfaccién y garantias
de no repeticién, todas ellas aplicables al caso segin el informe de la Corte Nacional.
Adicionalmente, esto se realizaba en un solo proceso acortando tiempos y costos.

7 Art. 86.- Recurso de Apelacién. De la sentencia que dicte el juez de contravenciones se podra interponer el recurso de
apelacién dentro del término de tres dias, contados a partir de la notificacién con el fallo. Dicho recurso serd presentado
ante el juez de contravenciones quien lo remitird al respectivo juez de lo penal. La sentencia que dicte el juez de lo penal,
causard ejecutoria.
10 Art. 622.- Requisitos de la sentencia.- La sentencia escrita, deberd contener: [...] 6. La condena a reparar integralmente
los dafios ocasionados por la infraccién con la determinacién del monto econémico que pagaré la persona sentenciada a la
victima y demds mecanismos necesarios para la reparacion integral, con determinacién de las pruebas que hayan servido para
la cuantificacién de los perjuicios cuando corresponda.
! Art. 78. Mecanismos de reparacién integral. Las formas no excluyentes de reparacién integral, individual o colectiva, son:
1. La restitucion: se aplica a casos relacionados con el restablecimiento de la libertad, de la vida familiar, de la ciudadania
o de la nacionalidad, el retorno al pais de residencia anterior, la recuperacién del empleo o de la propiedad asi como al
restablecimiento de los derechos politicos.
2. La rehabilitacién: se orienta a la recuperacién de las personas mediante la atencién médica y psicoldgica, asi como a
garantizar la prestacién de servicios juridicos y sociales necesarios para esos fines.
3. Las indemnizaciones de dafos materiales e inmateriales: se refieren a la compensacion por todo perjuicio que resulte
como consecuencia de una infraccién penal y que sea evaluable econémicamente.
4. Las medidas de satisfaccién o simbélicas: se refieren a la declaracién de la decision judicial de reparar la dignidad, la
reputacion, la disculpa y el reconocimiento publico de los hechos y de las responsabilidades, las conmemoraciones y los
homenajes a las victimas, la ensefanza y la difusién de la verdad histérica.
5. Las garantias de no repeticién: se orientan a la prevencién de infracciones penales y a la creacién de condiciones
suficientes para evitar la repeticién de las mismas. Se identifican con la adopcién de las medidas necesarias para evitar que

las victimas sean afectadas con la comisién de nuevos delitos del mismo género.
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Una de las Directrices de Naciones Unidas para la proteccién del consumidor establece que los
Estados miembros deben fomentar la creacién de “d. Mecanismos justos, asequibles y rdpidos
de solucién de controversias y compensacién” (Naciones Unidas, 2016, p. 10).

Pese a las limitaciones que podia presentar la normativa, se habfa creado un
procedimiento especial, para la sustanciacién de procesos de defensa del consumidor, que era
justo, asequible y 4gil. Este procedimiento ha sido derogado por la LODP, lo que nos enfrenta
a un dilema procesal que debe resolverse.

El derecho genérico a la justicia, por tratarse de un derecho de prestacién (no de
una libertad, ¢jercitable sin mds y directamente desde la Constitucién), s6lo puede ejercerse
por los cauces que el poder legislativo establezca, o, dicho de otro modo, es un derecho de
configuracidn legal. Hallindose constituido desde el ordenamiento juridico constitucional, por
una parte, como derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, con todas las garantias, y
por otra, como derecho humano, al proceso debido internacionalmente positivizado, presenta
un contenido complejo que se descompone en un conjunto de derechos especificos a su vez
portadores de un determinado contenido esencial (Carranza y Rossi, 2009, p.321).

En principio, laLODC no hasido derogada en su totalidad, por lo que sigue manteniendo
los elementos con los que fue creada y principalmente un catdlogo de tipos infraccionales sujetos
a sanciones. Actualmente con la derogatoria del Articulo 84, el procedimiento es inexistente,
aunque se han quedado normas procedimentales como el Articulo 85'* que regula la suspensién
de la audiencia, el Articulo 86" que establece la apelacion, el Articulo 87 referente a los dafios y
perjuicios, y el Articulo 88 que concede accién popular para la denuncia de estas infracciones.

Esto determina que, aunque no haya procedimiento, siguen existiendo las infracciones
en ella, y deben juzgarse. La competencia para su sustanciacion si bien estaba contenida en el
Articulo 84 ya derogado, también se encuentra contemplada en los Articulos 231 numeral 3'
y 225 numeral 7" del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial.

En este punto es necesario realizar un ejercicio de interpretacién bdsico de las normas.
Frente a la derogacién de una norma solo existen dos posibilidades: la derogacién expresa y la
derogacion técita. Ni las infracciones contempladas en la LODC, ni la competencia otorgada
por el COFJ han sido derogadas de forma expresa. En cuanto a la derogacion tdcita, se presenta
cuando las normas de un cuerpo normativo no pueden conciliarse con las establecidas en uno

12 “Art. 85.- Intervencién de Peritos. Si para el establecimiento de los hechos fuere necesaria, a criterio del juez, la intervencién
de peritos o se requiere informes técnicos, se suspenderd la audiencia solo para este objeto y se concederd el plazo de hasta
quince dias para la presentacién de los mismos, al vencimiento del cual, previo sefialamiento de dfa y hora, se reanudaré la
audiencia y se procederd en la forma en que se indica en el articulo anterior.

Si el peritaje o informe técnico, a criterio del juez tuviere que practicarse en el exterior, el plazo antes sefalado podrd
extenderse hasta por treinta dias.”

13 “Art. 86.- Recurso de Apelacion. De la sentencia que dicte el juez de contravenciones se podrd interponer el recurso de
apelacion dentro del término de tres dias, contados a partir de la notificacién con el fallo. Dicho recurso serd presentado
ante el juez de contravenciones quien lo remitird al respectivo juez de lo penal. La sentencia que dicte el juez de lo penal,
causard ejecutorfa.”

14 “Art. 231.- Competencia de las juezas y los jueces de contravenciones.- En cada distrito habrd el ntimero de juezas y
jueces de contravenciones que fije el Consejo de la Judicatura, con la determinacién de la localidad de su residencia y de
la circunscripcion territorial en la que tengan competencia. En caso de no establecerse esta determinacién, se entenderd
que es cantonal. Serdn competentes para: [...] 3. Conocer las infracciones a las normas de la Ley Orgdnica de Defensa al
Consumidor (...)”

> “Art. 225.- Competencia.- Las y los jueces de garantias penales, ademds de las competencias atribuidas en el Cédigo
Orgénico Integral Penal, son competentes para: (...) 7. Conocer y resolver los recursos de apelacion que se formulen contra
las sentencias dictadas por las juezas y jueces de contravenciones en el juzgamiento de infracciones contra la Ley Orgdnica
de Defensa del Consumidor (...)”
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posterior, es decir que se requiere que exista una antinomia. En la LODD, se deroga el Articulo
84, pero no se otorga la competencia en sede judicial a ninguna otra autoridad. Es mds, al
reformarse el Articulo 81', se reconoce la existencia de mecanismos judiciales y administrativos.
Por lo tanto, al no existir antinomias, son los jueces de garantias penales a quienes les estd
otorgada la competencia y, en consecuencia, deben sustanciar estos procesos.

Al no existir un procedimiento especial, se debe acudir a la norma supletoria: el Articulo
95 delaLODC, que establece que en lo no contemplado en la norma se estard a lo previsto en el
COGEDP Por lo tanto, son las normas procesales civiles las que deben aplicarse. “Sin el proceso,
carece el derecho de la posibilidad de ser aplicado a quienes pretenden desconocerlo” (Carranza
y Rossi, 2009, p. 324).

El Articulo 289" del COGEP establece que se tramitardn por procedimiento ordinario
todas aquellas reclamaciones que no tengan previsto un trdmite especial, de manera que la
sustanciacion deberfa realizarse a través de un procedimiento ordinario civil. Esta solucién no
pareceria complicada, pero ;se ajusta a los lineamientos que se han creado para la materia?, sel
procedimiento ordinario serd efectivo para reclamaciones que en un 50% son de {nfima cuantia?,
slos consumidores acudirdn a la sede judicial con estas nuevas reglas del juego? “[...] la mayor
parte de las veces estas transacciones desestimulan al consumidor a entablar una demanda, en
razén del alto costo del litigio [...]” (Klein, 2013, p. 276).

Las directrices internacionales de Naciones Unidas han planteado: “[...] Los Estados
miembros deben facilitar a los consumidores el acceso a vias de recurso que no supongan costos o
demoras ni impongan cargas excesivas para el valor econdmico en juego [...]” (Naciones Unidas,
2016, p.15). Aparte de las dificultades que los jueces puedan presentar por su inexperiencia en
procedimiento civil, que serd superable con algo de capacitacién y entrenamiento. Forencia
Marotta-Wrurgler al analizar las cldusulas de jurisdiccién cerrada en contratos estandarizados, ha
llegado a la conclusién de que los mecanismos de litigacion pueden corregir las imperfecciones del
mercado si permiten el acceso a mecanismos de solucién de controversias que no desincentiven a
los consumidores a presentar sus reclamaciones. (Marotta-Wurgler, 2006, p.2 y 21). El margen de
exclusién de la administracion de justicia por el nuevo procedimiento puede ampliarse debido a
los costos y barreras que han sido ampliamente estudiadas por la doctrina:

Existen en la sociedad ecuatoriana, condiciones socialmente construidas que limitan
o pueden limitar a determinadas personas o colectividades el acceso a la justicia y generar, por
ende, un circulo vicioso de la exclusién social (se estd excluido como algo natural). A su vez, los
medios para romper esta exclusion generan mds exclusién (Avila, 2008, p. 202).

Adicionalmente, los estdndares innovadores que presenta la regulacién en la materia son
de dificil aplicacién en procedimientos cuya formalidad es extrema como el procedimiento ordinario
civil, y que permite varios incidentes procesales, reconvenciones, acumulacién de pretensiones, etc.

10 “Articulo 81. Facultad de la Defensorfa del Pueblo. Es facultad de la Defensorfa del Pueblo, conocer y pronunciarse
motivadamente sobre los reclamos y las quejas, que presente cualquier consumidor, nacional o extranjero, que resida o esté
de paso en el pais y que considere que ha sido directa o indirectamente afectado por la violacién o inobservancia de los
derechos fundamentales del consumidor, establecidos en la Constitucién Politica de la Republica, los tratados o convenios
internacionales de los cuales forme parte nuestro pais, la presente ley, asi como las demds leyes conexas.

En el procedimiento sefialado en el inciso anterior, la Defensorfa del Pueblo podrd promover la utilizacién de mecanismos
alternativos para la solucién de conflictos, como la mediacién, siempre que dicho conflicto no se refiera a una infraccién
penal. Dichos procedimientos deberdn observar el principio de celeridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, el consumidor podr4 acudir, en cualquier tiempo, a la instancia judicial
o administrativa que corresponda.”

17 “Art. 289.- Procedencia. Se tramitardn por el procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones que no tengan previsto

un trdmite especial para su sustanciacién.”
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[...] es bueno dejar sentado que el derecho del consumidor es mds que una simple relectura
o reinterpretacién de los institutos juridicos cldsicos, al punto que la aplicacion de los
valores y principios que le son exclusivos traen, en muchos casos, soluciones originales e
inconcebibles a la luz de los cdnones tradicionales [...]” (Rusconi, 2016, p. 29).

Las consideraciones respecto de la reparacion integral deben también ser revisadas, al enfrentarse
a una sentencia civil, cuyo contenido ya no es el del Articulo 622 del COID, y se regresaria al
célculo de la indemnizacién de dafios y perjuicios’® desde la legislacién civil, los mismos que
deben ser alegados y probados durante el proceso.

Actualmente, las reformas al COIP que han sido aprobadas por la Asamblea Nacional
y presentadas al ejecutivo, para concluir con el proceso legislativo de promulgacién, incorporan
reformas que disponen la tramitacion de las reclamaciones de defensa del consumidor a través
del procedimiento expedito, previsto para las contravenciones penales, si la reforma llega a
promulgarse, este procedimiento regird a partir de su publicacién en el Registro Oficial, pero las
reclamaciones presentadas desde la publicacién de la Ley de la Defensoria del pueblo hasta ese
momento, deberdn tramitarse con la norma procesal civil.

5. La defensa del Consumidor en el Ecuador en sede judicial en cifras'

A nivel nacional desde el 2011 al 2018 han sido tramitadas 6820 causas por Defensa del
Consumidor, de las cuales 71 corresponden a acciones publicas desprendidas de los tipos
penales contemplados en el COIP y 23 procesos verbales sumarios desprendidos de la sentencia
condenatoria, tramitados previo a la vigencia del COIP.

NiviEL NACIONAL / CAUsAS INGRESADAS / LEY DEL CoONSUMIDOR / ANo 2011 -2018 / Por Tiro DE ACCION

Nowmsre Tiro AccioON 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 ToraL

Accién Penal Publica 44 15 8 4 71
Apelacion Ley de Defensa del 2 28 104 52 15 4 205
Consumidor

Contravenciones a la Ley 219 | 765 | 1.259 | 1.205 | 1.262 | 757 | 687 | 300 | 6.454
Orgdnica de Defensa del

Consumidor

Contravenciones muy graves 1 13 14
Ley de defensa del consumidor | 1 1 3 32 15 52
Tramite especial 1 1
Verbal Sumario 12 4 7 24

276 785 1.281 1.282 1.381 809 702 304 6.820

Figura 1. A Nivel Nacional Causas Ingresadas por Ley del Consumidor.
Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial / Sistema

Automitico de Tramites Judiciales (SATJE) (2018).

'8 Los dafos patrimoniales directos y extrapatrimoniales también deberfan tomarse en cuenta.

! Los valores presentados en el andlisis corresponden a datos obtenidos de la Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos
y Estadistica Judicial / Sistema Automdtico de Trimites Judiciales (SATJE), los mismos que se encuentran actualizados a
junio del 2018.
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La distribucidn territorial de las causas es muy variada y estd determinada por las dimensiones
del territorio que se atiende. La mayor cantidad de causas estdn concentradas en las provincias
de Pichincha con 2377, Guayas con 1811 y Azuay con 498, lo que da un total de 4686, que
representa mds del 50% del total de las causas atendidas.

NivEL NACIONAL / CAUsAs INGRESADAS / LEY DEL CONSUMIDOR / ANO

ProviNcia NUMERO DE NUMERO DE
CAUSAS INGRESADAS ~ CAUSAS RESUELTAS
Azuay 498 452
Bolivar 13 12
Cafar 56 57
Carchi 6 4
Chimborazo 125 111
Cotopaxi 57 57
El Oro 156 108
Esmeraldas 82 73
Galdpagos 3 2
Guayas 1811 1497
Imbabura 190 124
Loja 188 161
Los Rios 204 179
Manabi 372 295
Morona Santiago 24 17
Napo 18 12
Orellana 76 36
Pastaza 17 17
Pichincha 2377 2180
Santa Elena 184 154
Santo Domingo de los Colorados 130 120
Sucumbios 28 25
Tungurahua 195 193
Zamora Chinchipe 9 10
Total 6820 5878

Figura 2. Por provincia el nimero de causas ingresadas y resueltas. Direccién Nacional de Estudios
Jurimétricos y Estadistica Judicial / Sistema Automdtico de Trdmites Judiciales (SATJE) (2018).

Del total de causas ingresadas a nivel nacional han sido resueltas 5878, lo que equivale al 86,18%,
es decir que la respuesta dada por la administracién de justicia ha sido alta, manteniéndose
en trdmite a nivel nacional 13,81% de las causas ingresadas. La tendencia a nivel provincial
conforme se desprende del cuadro anterior es muy variada: mientras hay provincias en que se ha
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resuelto el 100% o mds (dato inexplicable) de lo ingresado, hay en otras en donde el porcentaje
de resolucién es menor, y una en que menos del 50% de las causas han sido resueltas, pese a que
la carga procesal en la materia es reducida.

NIVEL NACIONAL / CAusas INGREsADAS / Ley DEL CoNSUMIDOR / ANo 2011 -2018

POR T1ro DE AccION Y FOrRMAS DE TERMINACION

Nowmsre Tiro AccION FORMASDETERMINACION 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 Tom
N/D 22 9 15 5 25 76
Aceptando demanda 2 28 | 104 | 52 15 4 205 | 24
Accion Penal Piblica Sentencia condenatoria 765 | 159 | 105 | 122 | 757 | 67 30 64 18
Confirmando 1 13 14 11
Negando demanda 1 3 32 15 52 6
Sentencia absolutoria 1 1 2
TOTAL ACCION PENAL PUBLICA 49 28 24 9 15 2 0 0 137
N/D 6 28 19 8 61
Sentencia condenatoria 3 16 16 5 40
isrfgct:ggil: ratificatoria de 1 8 7 5 2
Negando demanda 10 7 17
Apelacién Ley de Defensa | Confirmando 6 5 11
del Consumidor Aceptando demanda 2 7 9
Sentencia absolutoria 5 3 8
Acuerdo conciliatorio 1 1 2
Revocando 1 1 2
Reformando 1 1
TOTAL APELACION LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR 0 0 0 9 54 72 29 8 172
N/D 29 | 201 | 442 | 586 | 569 | 561 | 547 | 147 | 3.082
Sentencia condenatoria 6 55 119 59 67 89 85 33 513
Acuerdo conciliatorio 12 99 126 | 133 50 420
Aceptanbdo demanda 28 87 | 139 | 89 43 386
Negando demanda 8 17 86 | 125 | 60 296
Sentencia radficaoria de 2 | 2 [ 109 | 105 | 46 | 291
Sentencia absolutoria 5 40 94 89 32 1 261
No interpuesto 3 30 59 19 111
Desistimiento 2 9 29 8 48
Contravenciones a la Sancién 1 2 15 18
Ley Orgdnica de Prescripcion 1 3 12 16
Defensa del Consumidor “Abandono 7 ) 2 1
Acuerdo trasaccional 5 2 4 11
Sentencia absolutoria y 1 4 3 8
condenatoria
bt | ] ;
Sobreseimiento 2 2
Confirmando 2 2
Condenatoria con 1 1
medidas
Sentencia mixta 1 1
TOTAL CONTRAVENCIONES A LA LLEY ORGANICADE |~ 46| 387 | 860 | 1.040 | 1.015 | 989 | 870 | 277 | 5.484
DEFENSA DEL CONSUMIDOR
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Nowmsre Tiro AccION FORMASDETERMINACION ~ 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 Tom
Contravenciones muy N/D 1 11 12
graves Condenatoria con 2 2

medidas

TOTAL CONTRAVENCIONES MUY GRAVES 0 0 1 13 0 0 0 0 14
Negando demanda 8 6 1 15
N/D 2 5 5 2 14

Aceptando demanda 3 5 8

Ley de d.efensa del Sentencia absolutoria 1 4 5

consumidor

Confirmando 1 3 4

Sentencia condenatoria 1 1 2

Reformando 1 1
TOTAL DE LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR 0 0 1 15 25 6 2 0 49
N/D 1 1

TOTAL TRAMITE ESPECIAL 0 0 1 0 0 0 0 0 1

Sentencia condenatoria 2 4 9

N/D 4 1 5

Sentencia absolutoria 3 1 4

Aceptando demanda 2 1 2

Negando demanda 1

TOTAL VERBAL SUMARIO 7 7 7 0 0 0 0 0 21

TOTAL 102 | 422 894 | 1.086 | 1.119 | 1.069 | 901 285 | 5.878

Figura 3. Procesos por tipos de accién y formas de terminacién. Direccién Nacional de Estudios
Jurimétricos y Estadistica Judicial / Sistema Automdtico de Trdmites Judiciales (SATJE) (2018).

En cuanto a la forma de terminacién de los procesos los datos provistos no son concluyentes,
ya que la forma de terminacién no ha sido registrada especificamente por los operadores de
justicia, en un porcentaje alto de causas. En efecto, en 3251 causas no se ha registrado su forma
de terminacién, lo que equivale al 55,30% de las causas resueltas, las mismas que terminan en
sentencia, pero no se identifica si esta fue aceptando o rechazando la pretension o, en su defecto,
si la sentencia reconocié un acuerdo conciliatorio.

Cualquier andlisis de la forma de terminacién resultaria inexacto respecto de los datos
restantes que corresponden a 2627, lo que equivale al 44,70%, tomando este porcentaje como
universo: sentencias en las que se acepta la demanda: 421, lo que equivale al 16,02%; sentencias
condenatorias: 603, equivalente al 22,53%; acuerdos conciliatorios: 439, es decir el 16,71%;
prescripcion: 16, equivalente al 0,6%; desistimiento: 48, equivalente al 1,82%; abandono: 11,
equivalente al 0,41% y sentencias mixtas: 9, equivalente al 0,34%.

Las cifras permiten identificar que el ndmero de causas que han llegado a sede judicial
no es significativo si lo comparamos con otras materias. En seis afos y seis meses, se han
sustanciado 6820 causas, lo que aproximadamente representa mil causas al ano a nivel nacional,
es decir que los casos que llegan a sede judicial son pocos, lo que puede estar relacionado con las
barreras que presenta el acceso a la administracién de justicia.

Estos datos nos llevan a concluir que el sistema no brinda una respuesta efectiva y
eficiente a las necesidades de las relaciones de consumo, y si tomamos en cuenta las reformas que
se publicaron el 6 de mayo del 2019, el acceso a la justicia del consumidor se volverd mucho mds
complejo, impidiendo la tutela judicial efectiva de los derechos de los consumidores.
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6. Conclusiones

Como se ha evidenciado, la norma que actualmente rige para la defensa de los consumidores ha
incorporado de forma parcial principios y directrices internacionales en materia de protecciéon
de los derechos objeto de estudio, verificindose asi que no se ha dado una respuesta integral y
oportuna a través de la legislacién en esta materia.

La derogatoria del trdmite especial que contemplaba la norma nos aleja atin mds de los
estdndares internacionales, ya que la solucién interpretativa que se puede brindar a su tramitacion
es la ordinaria, a través de la supletoriedad civil, lo que extiende de forma considerable los
tiempos y aumenta los costos del proceso judicial.

En la norma se identifica en el Articulo 31 que las acciones civiles que contempla la
ley prescribirdn en el plazo de doce meses contados a partir de la fecha en que se ha recibido el
bien o terminado de prestar el servicio. En caso de que se otorgue garantia por un plazo superior
se utilizard este para efectos de la prescripcién. Es decir, que al tramitarse civilmente estas causas
todas prescribirfan en el plazo de doce meses. No cabe otra interpretacion.

El conocimiento de la primera y segunda instancia compete a jueces de la misma
materia y nivel. Esto es una circunstancia completamente atipica, una de las peculiaridades
del poder judicial es que estd constituido por varios érganos jerarquizados, los mismos que
configuran la unidad jurisdiccional. En todos ellos reposa la facultad jurisdiccional en razén de
materia, territorio y los grados. En el caso que nos ocupa, las decisiones no suben al siguiente
grado en funcién de la apelacién. Esto ya ha sido analizado por la Corte Constitucional en
sentencia nimero 044-13-SCN-CC dentro del caso nimero 0169-12-CN, en la misma que
se niega la consulta de constitucionalidad de la apelacién ante un juez del mismo nivel y se
indica que no existe vulneracién del debido proceso, ya que el derecho consiste en la facultad
de recurrir el fallo y recibir un doble conforme, con independencia de quién conozca el recurso,
por lo que deberd mantenerse esta competencia mientras la ley no sea reformada.

El punto analizado anteriormente nos lleva a otro problema: la imposibilidad de
interposicién de recurso de casacién de las sentencias dictadas en materia de defensa del
consumidor, porque de conformidad con el Articulo 266 del Cédigo Orgénico General de
Procesos, procede este recurso tnicamente de las sentencias que pongan fin a los procesos
de conocimiento dictados por las Cortes Provinciales de Justicia y por los Tribunales
Contencioso Tributario y Contencioso Administrativo. Al no estar la sentencia dictada
por estos 6rganos, no es admisible. Esto podria no ser considerado un problema, ya que
acortarfa los tiempos de sustanciacién de los procesos. Sin embargo, quita la posibilidad de
generacién de jurisprudencia, limita la discusién judicial y consecuentemente la creacién de
conocimiento en torno a la materia.

La produccién de conocimiento en materia de defensa del consumidor ha sido muy
pobre en el pais, justamente por estas consideraciones. Son problemas menores, de cuantia
infima, que se quedan en conocimiento de jueces de primer nivel, y no forman parte de
discusiones de altas cortes. Es mds: muy pocos procesos han llegado a la Corte Constitucional
por accién extraordinaria de proteccion, porque no superan el andlisis de admisidn, y los que
han llegado presentan, a mi criterio, regresion en los derechos reconocidos. Por ejemplo, la
sentencia nimero 152-15-SEP-CC dentro del caso ntimero 0709-14-SED, que establece que las
instituciones del Estado no pueden ser consideradas consumidores; la sentencia 055-14-SEP-
CC dentro del caso nimero 1794-11-EP, que determina que no corresponde al dmbito de
proteccién de la defensa del consumidor los contratos de consumo sobre inmuebles; y, la
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sentencia nimero 052-14-SEP-CC dentro del caso nimero 1155-11-EDB el mismo que establece
que no hay vulneracién de derechos si el juez de oficio declara la prescripcién de una accién de
defensa del consumidor en el plazo de un afo.

Cabe destacar el problema del acceso y los costos para promover una accién judicial,
la necesidad de un patrocinio técnico, afrontar los costos de la obtencién de pruebas y pericias,
copias notariales y materializaciones y finalmente, el procedimiento de ejecucion que puede
acarrear costos de la misma naturaleza. Cuando se trata de reclamaciones de infima cuantia,
estas se convierten en verdaderas barreras para el ejercicio de los derechos. Como se pudo
evidenciar en el andlisis de los datos, los procesos que han llegado a sede judicial son escasos.
Con las reformas esta situacién podria agudizarse.
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Legal transformation in a digital economy: the Uber case
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Resumen

La economfa digital representa un nuevo reto para el derecho en temas como la regulacién de
los servicios de sociedad de la informacién y comercio electrénico. El innovador y répido avance
de la tecnologfa ha convertido a la economia en un dmbito muy distinto y con caracteristicas
peculiares del marco inicial en el que se desarroll$ la normativa. En este contexto, la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en 2017 del caso Uber elabora nuevos criterios
sobre la naturaleza juridica de una plataforma electrénica de economia colaborativa y cuyo
estudio es importante para evaluar la trascendencia del fallo.

Palabras clave
Economia digital, plataformas electrénicas, comercio electrénico, Uber, servicios de la sociedad
de informacién.

Abstract

The digital economy represents a new challenge for law on areas such as the regulation of information
society services and electronic commerce. The innovative and rapid advance of technology has turned
the economy into a very different field with distinctive characteristics from the initial framework in
which regulations developed. In this context, the ruling of the Court of Justice of the Furopean Union
in 2017 for the Uber case creates new criteria regarding the legal nature of an electronic collaborative
economic platform, the study of which is important to assesing the significance of the ruling,

Keywords
Digital economy, electronic platforms, electronic commerce, Uber, information society services.

1. Introduccién
En la actualidad el impacto del desarrollo tecnolégico y de la economia digital ha creado la
necesidad de modernizar la normativa, tomando en cuenta nuevos modelos de negocio. Dentro
de estos encontramos a las plataformas electrénicas de economia colaborativa que generan gran
interés por sus caracteristicas particulares, es el caso de las plataformas de multiples lados.

Con estos nuevos factores se han generado problemas juridicos en el campo de la
competencia desleal y con estrecha relacién a los conceptos legales de los servicios de la sociedad
de la informacién y el comercio electrénico.
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En 2017 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE), en el marco de una
decisién prejudicial solicitada por el Juzgado de lo Mercantil No. 3 de Barcelona, emite la
sentencia C434/15 (en adelante “caso Uber”), cuya sentencia desarrolla criterios sobre la calidad
juridica que debe darse a esta plataforma electrénica, y cuyo andlisis es esencial en el desarrollo
jurisprudencial de esta materia.

En cuanto al impacto del desarrollo tecnoldgico y la economia digital, si bien no existe
unidad en las definiciones juridicas en esta materia, este trabajo intentard dar claridad al tema
con los conceptos tecnoldgicos y econdmicos aplicables.

Por lo tanto, el presente articulo planteard dos ideas principales: primero, el impacto
que el desarrollo tecnolégico y la economia digital tienen sobre la regulacién actual de la materia
con especial enfoque en la Unién Europea; segundo, los problemas juridicos generados en
competencia desleal que originaron la sentencia del caso Uber por el TJUE.

2. Impacto del desarrollo tecnolégico y la economia digital sobre la regulacién en la
UE y Espana

La legislacién vigente en la Unién Europea es la Directiva 2000/31/ CE, y para Espafa la

ley 34/2002 siguiendo la misma linea de la directiva, también llamada ley de servicios de la

sociedad de la informacién y comercio electrénico (en adelante LSSICE).

Desde la promulgacién de estas normas, el comercio electrénico ha crecido
aceleradamente, las nuevas tecnologias como lo son las plataformas electrénicas han ganado
importancia en el mercado digital. La norma no define el concepto de plataforma electrénica ni
sus funciones, para definirlas serd importante la definicién adoptada por la Comisién Europea:
“una empresa que opera en mercados de dos (o multiples) lados, que usa Internet para permitir
interacciones entre dos o mds grupos de usuarios distintos pero interdependientes para generar
valor para al menos uno de los grupos” (European Comission , 2015)%.

Las plataformas electrénicas son por tanto un nuevo modelo de negocios que brinda a
los consumidores nuevos productos y servicios. Las plataformas electronicas brindan maltiples
beneficios a los usuarios, con una variedad de clases: existen mercados electrénicos, subastas,
redes sociales, buscadores, etc. Es asi que las plataformas ofrecen un marco organizado para las
transacciones e interacciones de usuarios.

Una de las plataformas electrénicas mds famosas es la de Uber, cuya actividad de forma
simple se resume en conectar a un usuario que requiere un servicio de traslado o transporte con
algtin conductor, la plataforma realiza el cdlculo del precio, gestiona el pago y cuenta con canales
de comunicacién entre conductores y usuarios.

Esta plataforma en particular tiene ciertas caracteristicas, una de las principales que
vale la pena destacar es su caracteristica de multiples lados, es decir, su caracteristica principal
es la presencia de un grupo de consumidores, y otro de quienes prestan un servicio, y donde la
interaccién del operador de la plataforma puede ser diversa. En el caso de Uber la plataforma
brinda canales de comunicacién, gestiona el pago, desarrolla un mecanismo para fijar el precio,
se puede calificar el servicio, se puede ver la distancia y la ruta, etc.

Con la normativa vigente, plataformas electrénicas como Uber se les da el tratamiento
de servicio de la sociedad de la informacién. Por servicio de la sociedad de la informacién, segiin el
anexo de conceptos legales de la LSSICE, se entiende que es “todo servicio prestado normalmente
a titulo oneroso, a distancia por via electrénica y a peticién individual del destinatario.”

% Traducci6n propia. El texto original es el siguiente: “an undertaking operating in two (or multi) sided markets, which uses the
Internet to enable interactions between two or more distinct but interdependent groups of users so as to generate value for at least

one of the groups”.
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La normativa no hace distincién a los diferentes tipos de plataformas electrénicas, ni
tampoco a alguna caracteristica de estas. Las principales caracteristicas de las plataformas
electrénicas pueden resumirse en la utilizacién de nuevos modelos de negocios y algoritmos
de procesamiento de datos, bajos costos marginales, economias de escala que generan
barreras de entrada.

Las plataformas digitales han transformado la forma de hacer negocios, “los nuevos
modelos de negocio priorizan el crecimiento sobre ganancias en el corto y mediano plazo,
esto es la maximizacién del nimero de usuarios que de ganancia” (Trade and Development
Board, 2019, p.4).

Es decir, el mercado digital se desarrolla en un espacio de virtualidad muchas veces
sin conexién territorial, se requiere de intermediarios de tipo técnico como son los proveedores
de servicio de internet, los costes de inversién inicial pueden ser altos, y los costos marginales
por unidad adicional son bajos o llegan a cero particularmente en economias de escala. La
naturaleza de los information goods, que significa que los productos se personalizan con su
uso generando fidelidad y manteniendo precios bajos; y la competencia dindmica, que es la
caracteristica donde el mercado se innova con mucha rapidez.

En este entorno complejo e innovador, la regulacién se ha visto en la necesidad de
dar respuesta a nuevas interrogantes, alejdndose de los mercados tradicionales, dentro de este
entorno se busca generar un concepto juridico de lo que se entiende por plataforma electrénica.

En el Parlamento Europeo se estd trabajando sobre una reforma de la normativa de
comercio electrénico para la Unién Europea. La Comisién de Industria, Investigacién y Energfa,
y la Comisién de Mercado Interior y Proteccion del Consumidor reconocen la existencia de
gran cantidad de conceptos y variables a considerar al momento de elaborar una definicién
de plataformas electrénicas, no llega a definirlas con un concepto legal uniforme, ya que se
comprende que podria ser un limitante, y al mismo tiempo la comision sehala la necesidad de
dar atencién especifica a cada tipo de plataforma’.

Dentro del Parlamento Europeo la Comisién de Asuntos Juridicos emitié una
definicién de plataforma dejando constancia de que no es un concepto preciso, y que hace
alusidn a las caracteristicas peculiares de la misma, sobre esto dicen:

son un tipo de proveedores de servicios de la sociedad de la informacién que ejercen de
intermediarios en un determinado ecosistema digital y comprenden una amplia gama de
agentes que participan en numerosas actividades econémicas, como el comercio electrénico,
los medios de comunicacién, los motores de busqueda, la economia colaborativa, las
actividades sin fines de lucro, la distribucién de contenidos culturales y las redes sociales,
y que no estdn sujetos, por tanto, a ninguna definicion clara y precisa, cuya formulacién
resulta dificil debido a su cardcter permanentemente evolutivo; que debe tenerse presente
la distincién entre plataformas comerciales y no comerciales (Comisién de Industria,
Investigacién y Energfa y Comisién de Mercado Interior y Protecciéon del Consumidor del
Parlamento Europeo, 2017, p.20)

La ley senala algunos ejemplos de servicios de la sociedad de la informacién, entre otros, y
cuando representen una actividad econémica los siguientes: la contratacién de bienes o servicios
por via electrénica, la organizacién y gestion de subastas por medios electrénicos o de mercados

3 Sobre esto las comisiones descritas han manifestado en sus informes la dificultad para una definicién tnica de plataformas
electrénicas en un marco juridico, sin embargo, han apuntado la necesidad de mayor desarrollo normativo con fines de

proteccién del mercado europeo.
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y centros comerciales virtuales, la gestién de compras en la red por grupos de personas, el envio
de comunicaciones comerciales, el suministro de informacién por via telemdtica, la distribucion
de contenidos previa peticidn individual, entre otros, claramente vinculando al prestador de
servicios de la sociedad de la informacién con actividades del comercio electrénico.

En este dmbito se desarrolla el concepto de prestador de servicios de intermediacién,
que es un servicio en concreto de la sociedad de la informacién “por el que se facilita la prestacion
o utilizacién de otros servicios de la sociedad de la informacién o el acceso a la informacién”
(Plaza, 2003, p.53), estos servicios son los descritos por la Directiva y la Ley como aquellos que
brindan servicios de catching, mere conduit y hosting.

Ahora bien, las plataformas electrénicas actdan principalmente en dos niveles de
interaccién entre los usuarios y los operadores de las plataformas con interacciones de fines
comerciales, personales, de acuerdo con la naturaleza de la plataforma; los usuarios y operadores
pueden variar siendo esto una interaccién B2B entre empresas, B2C entre empresa y consumidor,
o entre consumidores o iguales P2

El caso Uber se desarrolla en un ambiente P2P (peer to peer) en donde la plataforma
realiza una mera intermediacién entre uno y otro, punto central para el desarrollo de la sentencia
del TJUE, serd labor de este Tribunal determinar si la plataforma electrénica de Uber Systems
realiza una mera intermediacién o si el operador realiza una funcién diferente que podria
implicar que no le sea aplicable la LSSICE y la Directiva de comercio electrdnico.

Como se menciond en lineas anteriores los servicios de la sociedad de la informacién
gozan de un régimen de puerto seguro o de una exclusién de responsabilidad del Articulo 14.2
de la Directiva de Comercio Electrénico, por lo que determinar la verdadera naturaleza de
un servicio prestado con medios digitales como lo es una plataforma electrénica es de suma
importancia. En este contexto se desarrolla la decision del TTUE de 2017, siendo esta sentencia
de las primeras en su tipo y de gran importancia al desarrollar criterios jurisprudenciales sobre
la normativa.

3. La Sentencia C-434/15 del TJUE caso Uber

La Asociacién Profesional Elite Taxi interpuso una demanda contra Uber Systems Spain S.L.
el 29 de octubre de 2014 por practicas enganosas y competencia desleal ante el Juzgado de lo
Mercantil No. 3 de Barcelona. El servicio UberPop consistia en encontrar a conductores no
profesionales con un vehiculo propio para transportar al usuario que lo solicita, los conductores
no disponian de la licencia administrativa requerida por el Reglamento Metropolitano de Taxi
de Barcelona, ni Uber Systems disponia de la autorizacién municipal de esta normativa.

El Juzgado de lo Mercantil No. 3 de Barcelona considera que dentro de la disputa para
determinar si existe deslealtad de las actividades es necesario conocer la calificacién juridica de
Uber Systems, para determinar si la normativa municipal le es aplicable.

Por tanto, fue imprescindible determinar si el servicio de Uber es un servicio de
transporte o uno de la sociedad de la informacién, o una mezcla de ambos donde incluso
se pueda aplicar la normativa metropolitana en caso de ser un servicio de la sociedad de la
informacién. Estas consideraciones fueron sometidas a consulta prejudicial.

Sobre laaplicacién Uber el abogado general, hace una explicaciéon de su funcionamiento
para mds adelante realizar las consideraciones sobre la calidad juridica que debia darse a esta
plataforma. El abogado general reconoce varios elementos como el servicio de localizacién que
tienen los usuarios para visualizar a los conductores cercanos, la tarifa estimada, el perfil del
conductor, y el servicio de cobro de la tarifa a través de una tarjeta de crédito; también identifica
la funcién de calificacién del servicio de usuarios a conductores y viceversa. El abogado general
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también diferencia el servicio denominado UberPop como una categoria ofrecida dentro de la
aplicacién de Uber, que se refiere a conductores no profesionales que prestan el servicio con
vehiculos propios.

ElI'TJUE al analizar el caso hace énfasis en la necesidad de establecer las caracteristicas
del negocio en particular. En el desarrollo de la sentencia se explica el funcionamiento en
particular del servicio de la plataforma de Uber Systems. El Tribunal entiende que el servicio
prestado maneja diversos y complejos factores, donde la plataforma desempefia un papel
decisivo sobre los solicitantes del servicio, de esta forma se manifiesta en la sentencia:

“A este respecto, de la informacién de que dispone el Tribunal de Justicia resulta que el
servicio de intermediacién de Uber se basa en la seleccién de conductores no profesionales
que utilizan su propio vehiculo, a los que esta sociedad proporciona una aplicacién sin
la cual, por un lado, estos conductores no estarfan en condiciones de prestar servicios
de transporte y, por otro, las personas que desean realizar un desplazamiento urbano no
podrian recurrir a los servicios de los mencionados conductores. A mayor abundamiento,
Uber ¢jerce una influencia decisiva sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas por
estos conductores.” (TJUE, 2017, p.9)

La sentencia del TJTUE acoge la opinién del abogado general del Tribunal Maciej Szpunar, quien
en su opinion elabora con mds detalle estos criterios, por lo cual es importante analizar sus
conclusiones detalladamente. Principalmente se elaboran dos criterios, primero: la influencia
decisiva; y segundo: el nivel de control.

3.1. Conclusiones del abogado general del Tribunal
Szpunar desarrolla a detalle los dos criterios que el Tribunal usé mds adelante en la sentencia
sobre el caso Uber. Sobre la influencia decisiva y el nivel de control, anota la importancia de
dilucidar la relacién entre el prestador de servicios electrénico y quien presta servicio principal
en la transaccién. En este sentido manifesté lo siguiente:

“cuando el proveedor del servicio prestado por medios electronicos es también el prestador
del servicio no suministrado por dichos medios o cuando ejerce una influencia decisiva
sobre las condiciones en las que se presta este tltimo servicio, de modo que los dos servicios
forman un conjunto inseparable, creo que es necesario identificar el componente principal
del suministro previsto, es decir, el componente que le da sentido en términos econémicos.”

(Szpunar, 2017, p.9)

Szpunar hace énfasis en que los servicios de la sociedad de la informacién son “aquellos
enteramente transmitidos por cable, radio y otros medios electrénicos” (2017, p.9), y que existen
intermediarios que dan un valor agregado a un servicio, como por ejemplo las plataformas
de compra de vuelos u hoteles, pero que las actividades econdmicas siguen siendo claramente
diferentes entre la plataforma y el comerciante.

Al analizar las particulares caracteristicas de la plataforma Uber el abogado general
le da la calificacién de servicios complejos, generando un nuevo concepto a tener en cuenta,
analiza las caracteristicas de esta plataforma electrénica y sus componentes como: el sistema
de calificacién del servicio, el control de calidad a los autos, la fijacién de tarifas mediante
el algoritmo sin posibilidad de modificacién por parte de los pasajeros o conductores. Estos
componentes hicieron concluir a Szpunar que no se puede enmarcar al servicio prestado
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por Uber como uno de la sociedad de la informacién. Y que, al estar Uber estrechamente
involucrado con la actividad principal final, las actividades de Uber deben ser calificadas como
las de un servicio de transporte.

Sobre lo anterior, un sector de la doctrina discrepa, ya que no necesariamente “el hecho
de que la actividad se articule mediante un servicio compuesto ha de implicar la absorcién de
todos los servicios prestados para una tnica categoria.” (Rodriguez de las Heras, 2018, p.10),
sino que mds bien los servicios complementarios de Uber, como la calificacién de los usuarios,
el uso de la tecnologfa para facilitar el encuentro del que solicita el servicio y quien lo da, entre
otros, son solo el uso de estrategias digitales en un nuevo modelo de negocio, es decir, es la
esencia misma del manejo de una plataforma electrénica en una economia digital.

Estos criterios elaborados por el abogado general son de especial importancia, pues en
esta sentencia son usados para determinar una naturaleza juridica de la plataforma Uber fuera
de los servicios de la sociedad de la informacién, y por tanto fuera del marco de proteccion de
“puerto seguro” en cuanto a su responsabilidad.

3.2. Consideraciones del tribunal y doctrina de la sentencia
EI TJUE realiza un andlisis enfocado en la naturaleza de la plataforma Uber para determinar su
calificacién juridica y también de los servicios prestados.

Se analiza en detalle el servicio de UberPop, donde el tribunal determina que el hecho de
que los conductores no sean profesionales es un punto importante en la labor que realiza el operador,
ya que no podria considerarse a estos conductores como una oferta valida, es decir la plataforma Uber
crea este espacio de oferta y demanda, que no ocurria de otra manera en el mercado, por lo cual la
plataforma tiene un nivel alto de control del servicio. Sobre esto el tribunal expresé:

“Es preciso poner de manifiesto que un servicio como el controvertido en el litigio principal
no se limita a un servicio de intermediacién consistente en conectar, mediante una
aplicacién para teléfonos inteligentes, a un conductor no profesional que utiliza su propio
vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento urbano. En efecto, en una
situacién como la que describe el juzgado remitente, en la que el transporte de pasajeros
lo realizan conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo, el prestador de
este servicio de intermediacion crea al mismo tiempo una oferta de servicios de transporte
urbano, que hace accesible concretamente mediante herramientas informdticas, como la
aplicacién controvertida en el litigio principal, y cuyo funcionamiento general organiza
en favor de las personas que deseen recurrir a esta oferta para realizar un desplazamiento
urbano” (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2017, p.9)

Este criterio explica que no se puede considerar al servicio prestado por Uber como una
intermediacién de las que se contemplan en la LSSICE, ni en la que ampara la Directiva de
Comercio Electrénico. Muchos estiman acertada esta consideracién, ya que se piensa que
“analizando los hechos y la esencia del modelo de negocios, es claro que Uber ejerce una
influencia decisiva en el servicio de transporte del cual alega ser un simple intermediario”.
(Grover, 2018, p.4)

Mis adelante el Tribunal elabora su segundo criterio importante, sobre la influencia
decisiva. El Tribunal se refiere a las condiciones de prestacién de los servicios como la seleccién
de los conductores, la intermediacién en el pago, los canales de comunicacién que la plataforma
ofrece entre conductores y usuarios, y la seleccion de los conductores por parte de Uber, para
referirse al control que el operador de la plataforma sostiene sobre el servicio en general.
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Sobre este criterio de influencia decisiva, se ve cierta similitud con decisiones anteriores al
referirse a un “papel activo”. Este concepto fue usado en la sentencia del caso eBay, la Corte
considerd en su andlisis la participacién activa que tenfa eBay en prevenir las infracciones de
propiedad intelectual en su plataforma, y sobre qué acciones este tomd al tener conocimiento
efectivo de que podrian estar ocurriendo ilicitos en las ventas ofrecidas en su plataforma. Sobre
esta sentencia el tribunal expresé:

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la novena cuestién que
el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 debe interpretarse en el sentido de que se
aplica al operador de un mercado electrénico cuando éste no ha desempefiado un papel activo
que le permita adquirir conocimiento o control de los datos almacenados. Este operador
desempena tal papel cuando presta una asistencia consistente, en particular, en optimizar la
presentacién de las ofertas de venta en cuestion o en promover tales ofertas. En el supuesto de
que el operador del mercado electrénico no haya desempefiado un papel activo en el sentido
descrito en el anterior apartado y, en consecuencia, a su prestacién del servicio le resulte de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31, ese operador
no podrd, no obstante, en un asunto que puede concluir con una condena al pago de una
indemnizacién por dafos y perjuicios, acogerse a la exencién de responsabilidad prevista en
esa disposicién cuando haya tenido conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los
cuales un operador econémico diligente hubiera debido constatar el cardcter ilicito de las
ofertas de venta en cuestién y, en caso de adquirir tal conocimiento, no haya actuado con
prontitud de conformidad con lo establecido en el apartado 1, letra b), de dicho articulo 14
(Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 2011, p. 123-124)

Este andlisis del concepto de papel activo en el caso eBay es uno de los pocos precedentes
al analizar las actuaciones de una plataforma electrénica, y que podria asemejarse al criterio
de influencia decisiva usado para el caso Uber en cuanto este se aplica a la actuacién de la
plataforma sobre las actividades de los conductores, usuarios de Uber.

La Doctrina del TJUE en el caso Uber entonces se centra en la influencia decisiva y
el control de la plataforma; en este caso el Tribunal considerd que estos criterios son suficientes
para establecer que la plataforma Uber no es un servicio de la sociedad de la informacién sino
uno de transporte, y por tanto la normativa aplicable serfa la que la norma local, en este caso lo
que la normativa espafiola determine.

Esta sentencia constituye por tanto uno de los desarrollos jurisprudenciales mds
importantes en temas de regulacién de mercados digitales; mds adelante se podrd determinar si
se usardn estos criterios en casos similares.

Es necesario pensar en las consecuencias econémicas que este tipo de decisiones
implicarian sobre el desarrollo de negocios, ya que como se hizo notar anteriormente es
una economia de crecimiento rdpido, y que debe su expansién al régimen de exclusién de
responsabilidad del que gozan los servicios de la sociedad de la informacién y su amparo bajo la
normativa de comercio electrénico.

4. Modernizacién normativa

Una modernizacién normativa es necesaria considerando que la normativa en cuestién se
elaboré en el afio 2000 en la Unién Europea, y desde entonces el mercado ha evolucionado
mucho, hasta llevarnos a modelos de negocio como Uber y su caso paradigmdtico.
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Sobre una nueva normativa, parte de la doctrina ha manifestado ante el Parlamento Europeo
“que clarifiquen que la inmunidad se mantiene cuando el intermediario interviene de forma
activa, a través de medios automdticos o no” (Sartor, 2017, p.30) y también en términos
generales que se mantenga el principio de que los intermediarios no tienen un deber de control
y supervisién salvo los de deteccién de contenido ilicito. Es decir, se pide que no se establezcan
restricciones que puedan afectar a este tipo de modelo de negocios.

Ciertamente la irrupcién de las nuevas tecnologias ha generado una nueva dimensién
de conflictos a ser considerados, la sentencia del caso Uber del TJUE constituye un hito en esta
materia, y seguramente serd revisado ampliamente en otras jurisdicciones donde estos conflictos
podrfan generarse, como un referente.

5. Conclusiones

La decision del caso Uber, al desarrollar los criterios de influencia decisiva y capacidad de control
de la plataforma para determinar si merece la calidad juridica de servicio de sociedad de la
informacion, elabora una teorfa donde delimita precisamente lo que constituyen estos servicios,
mis alld de lo que estipula la normativa espafola y la directiva comunitaria.

Considero que solo ante casos similares se podrd ver si estos criterios son aplicados
con el mismo rigor. Es importante que estos lineamientos sean aplicados en atencién a cada
caso en particular, ya que de ser aplicados con rigidez o sin el andlisis adecuado a cada modelo
de negocio provocarfan un desincentivo a este tipo de modelos de negocio en el comercio
electrénico.

En el caso en cuestidn, al momento en que el Tribunal determiné que Uber no es
un servicio de la sociedad de la informacién y por tanto la normativa de comercio electrénico
no le es aplicable. También generé como consecuencia que le sea aplicable la normativa de
transportes espafiola y, por tanto, la municipal de la jurisdiccion de Barcelona, por lo mismo
deberfa cumplir con los requisitos administrativos de la municipalidad, desvirtuando la funcién
de la plataforma Uber.

Concluyo que existen lagunas normativas causadas por un rdpido crecimiento de la
economia digital. Es necesaria una modernizacién donde se aborden temas bdsicos sobre la
economia colaborativa, las plataformas electrénicas, los servicios de la sociedad de la informacién
y su régimen de responsabilidad.

La nueva legislacion debe aclarar los conceptos de control e influencia decisiva o
participacién activa de las plataformas en relacién con el servicio principal o con la deteccién de
ilicitos, para generar una certeza sobre el régimen de responsabilidad y el limite de la naturaleza
de un servicio de la sociedad de la informacién.

Es importante mantener una nocién econdmica presente, donde se realicen los
cambios normativos para brindar seguridad juridica y al mismo tiempo promover el desarrollo
de estos modelos de negocio dentro del mercado digital.
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Resumen

Las modernas dindmicas de mercado han optado por incorporar dentro de la nocién de Economia
Colaborativa aquellas précticas con fines de lucro que son ejercidas de forma sofisticada, a través
de las denominadas tecnologfas de la informacién y comunicacién. Esta situacion, discurre con la
intencié6n inicial con que surgié el consumo colaborativo, génesis de la economia cooperativista.
La situacién descrita surge a modo de enmascarar las relaciones comerciales que subyacen detras
de las plataformas digitales, con el 4nimo de liberar el cumplimiento de las cargas legislativas que
se imponen en el curso normal de actividades mercantiles. Esta liberacién injustificada de cargas
normativas tiene como antecedente una busqueda histdrica del sistema capitalista por eludir los
gravimenes engorrosos, todo lo cual traduce en los operadores econémicos, un abaratamiento
desleal de costos regulativos dentro de sus procesos mercantiles. Lo expuesto, con el dnimo de hallar
un desplazamiento ilicito de la demanda en su favor y conseguir altos indices de maximizacién de
utilidades. En ese contexto, el presente ensayo procurard pasar revista a las modalidades utilizadas
a lo largo del tiempo para eludir costes, hasta llegar al enmascaramiento en las formas propias
de la economia colaborativa, con una especial revisién de estas nuevas pricticas mercantiles y su
eventual encuadre en conductas de competencia desleal, a la luz de la normativa ecuatoriana que
regula las actividades de mercado, particularmente, respecto a la cldusula especifica de no violacién
de normas.

Palabras clave
Economia Colaborativa, Competencia desleal, Plataformas digitales, Modelos C2C, Modelos
B2C, Violacién de Normas, Regulacién.

Abstract

Modern market dynamics have decided to incorporate into the notion of collaborative economy
those practices for profit exercised by professionals, through the so called information and
communication technologies. This situation differs from the initial intention with which the
collaborative consumption, the genesis of the cooperative economy, arose. The situation described
arises as a means of masking the commercial relationships behind the digital platforms, with the
aim of freeing the fulfillment of the legislative burdens that are imposed in the normal course
of commercial activities. This unjustified release of normative burdens has as its antecedent an
historical search by the capitalist system to evade cumbersome taxes; all of which translates into
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economic operators as an unfair lowering of regulatory costs within their business processes, with
the aim of finding an illegal displacement of demand in their favor and achieving high rates of
profit maximization. In this context, this essay will seek to review the ways that have been used
over time to avoid costs, ending with masking the methods of the collaborative economy, with
a special review of these new business practices and their possible framing in unfair competition
conduct, in the light of Ecuadorian legislation, particularly with regard to the specific clause of
non-violation of rules.

Keywords
Collaborative Economy, Unfair Competition, Digital Platforms, C2C Models, B2C Models,
Violation of Standards, Regulation.

1. El escape de las cargas: el bucle elusivo del sistema capitalista

Durante mucho tiempo se establecid, casi de modo inconcuso y uniforme, que el capitalismo
era un sistema econémico. No obstante, desde hacia ya algunos anos, dicha tesis fue sometida
a discusidn, toda vez que a aquel se le atribuyd ser, a mds de econémico, un sistema social. Para
tratar de explicar lo anterior, se parte de la idea de que la economia es una manifestacién de las
relaciones sociales, y, como tal, no puede realizarse un estudio aislado de ambos fenémenos, por
cuanto depende el uno del otro, de modo directo. De esa manera, el capitalismo termina por ser
un sistema adaptativo que se ajusta y muta, de conformidad con factores propios de un entorno
cambiante, que responde a la evolucidn de las sociedades.

A mids de la consideracién propuesta, es necesario destacar que el capitalismo
no siempre utiliza los mismos modelos para procurar su cometido teleoldgico, cual fuere la
generacion de riquezas. En ese sentido, se advierte una constante refundacién en sus modelos de
funcionamiento utilizados. Empero, cabe destacar que las transformaciones no responden a un
dnimo caprichoso y antojadizo, sino mds bien, estdn impulsadas por la basqueda de escenarios
que impliquen el menor grado de intervencién, ordenacién y control, a so pretexto de una
autorregulacion, propia del sistema, que procure la maximizacién del desarrollo econémico.

Contrastado con la realidad, la experiencia determina que desde la génesis de la
industrializacion se ha visualizado que el sistema capitalista, lejos de poseer la mentada capacidad
homeostatica, adolece de medidas correctivas para equilibrar y propiciar el desarrollo equitativo
de todos sus actores. De ese modo, ante la asimetria en la divisién del poder y las prebendas
conferidas a los detentores de los medios productivos, surgieron corrientes escépticas respecto
de la correccién de un sistema que, pese a depender de la sociedad, no la trataba con justeza y la
exclufa del centro de su enfoque. En tal virtud, el capitalismo de los libres mercados fue desplazado
por la intervencién del Estado, con la finalidad de propiciar un sistema encaminado a mitigar los
desajustes y perjuicios ocasionados a los actores de minusvalfa econémica, quienes ocupan un lugar
desfavorecido en la estructura social: los trabajadores. A raiz de ello se reconocié un sinniimero de
derechos en favor de estos tltimos, con el 4nimo de alcanzar sociedades més cohesionadas.

Sin embargo, no debe de obviarse que la multiplicidad de derechos reconocidos a los
operarios, surgieron como una imposicion, a modo de remedio paliativo, de las fracturas generadas
por la légica capitalista en el colectivo social. Esta situacién descrita es un dato no menor, si se
toma en cuenta que, desde la dptica de la actividad productiva, las medidas sociales reconocidas
se traducen como una serie de costos y cargas que amenazan el afin de obtener rentabilidades
elevadas y la multiplicacion del capital. En resumidas cuentas, lo que se trata de resaltar es el hecho
de que el cariz pseudo antropocéntrico adoptado por los sistemas capitalistas, no es consecuencia
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de un acto volitivo propio, si se permite la prosopopeya, sino que es ocasionado por factores
exdgenos que, de poderse, serfan resistidos por los intereses productivos.

Muestra de lo antedicho es que, ante los gravimenes impuestos por el quehacer politico,
y, tomando como excusa la crisis a que se sometieron algunas sociedades petréleo-dependientes,
desde Washington surgieron ciertas recetas que pretendian devolver la hegemontia de los intereses
capitalistas, bajo el escudo de superar las dificultades acaecidas. De esa manera, maltiples fueron
las voces empresariales que formaron parte del coro que propugnaba la flexibilidad laboral, cuyo
cometido fue lograr normas laborales ficilmente adaptables a las condiciones fenomenoldgicas.
El resultado de estas medidas, cual no fuere otro de esperar, significé una rebaja profunda en las
condiciones de los trabajadores, circunstancia que contrastaba con la promesa de recuperar los
indices de empleabilidad.

En el orden de ideas propuesto, se refuerza la nocién planteada de que el capitalismo
constantemente dirige esfuerzos por adoptar modos aptos para reducir, si es que no eliminar,
muchas de las obligaciones que se derivan de las relaciones empleador-operario y empresa-
sociedad. Por tal motivo, es comun situarse ante diversas férmulas que utilizan las empresas para,
por una parte, i) evadir la tutela del Derecho de Trabajo, procurando encuadrar sus relaciones en
las esferas civil o mercantil, con la intencién de no tener que incurrir en aprovisionamiento de
seguros por accidentes, pagos de seguridad social, retribucién de utilidades, entre otros; y, con
ello, ii) evitar hdbilmente imposiciones que otros competidores deban acatar, obteniendo asi,
cierta ventaja en el mercado. Armida y Herndndez (2002) estudian el primero de los fenémenos
denunciados resaltando la proliferacién de modalidades como la subcontratacién, tercerizacion,
empresas “proveedoras” de trabajadores, creacion de empresas unipersonales, entre otras.

Empero, aunque las aludidas manifestaciones empresariales ya han sido estudiadas
ampliamente bajo el rotulo de Huida del Derecho de Trabajo, no se ha podido establecer
un freno total a los yerros cometidos, por cuanto, al igual que lo dicho en lineas anteriores
respecto del sistema capitalista, las formas de trabajo evolucionan constantemente en funcién
de diversos factores. El dinamismo referido se puede apreciar con la irrupcién de las tecnologfas
de la informacién y comunicacidn, con el cual, el sistema capitalista evidencié una nueva forma
de retomar la domesticacién del control politico. Y es que, a través de las nuevas tecnologias
surgidas, el capital puede mantenerse siempre conectado y trasladarse libremente, de modo
tal que se desconecta de los territorios molestos, en términos obligacionales. En ese estadio
propuesto, se visualiza un sistema capaz de desbordar las fronteras nacionales y conseguir situarse
donde las cargas y costos en que incurra sea mds baja y transformar las relaciones laborales.

2. Capitalismo de plataformas austeras: el eslabén oculto en la evolucién del
consumo hacia la economia colaborativa
La crisis financiera mundial sufrida entre los afios 2008 y 2011 supuso un impacto fuerte en diversas
aristas de la economia global, a tal punto que se estuvo ante un escenario donde los mercados se
volvieron inestables, se desplomaron los indices de empleo, los ingresos individuales se volvieron
incipientes, la capacidad adquisitiva se redujo, entre otros. Sobrevino, entonces, una tendencia
generalizada de calmar el desenfreno consumista aupado, en gran medida, por los postulados del
American Dream. De esa forma, se migré hacia una sociedad mds cautelosa en sus gastos; se volvié
hacia las raices y se hallé en el cooperativismo una solucién eficaz para hallar el desarrollo colectivo.
Fue en ese contexto, y, tras la publicacién del libro Whats mine is yours: The rise of
Collaborative Consumption (Iéase Lo que es mio es tuyo: el desarrollo del consumo colaborativo)
(Botsman and Rogers, 2011), que el consumo compartido fue posiciondndose en el imaginario
social. Este modelo parte de la premisa de que en la sociedad existen bienes infrautilizados por
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sus propietarios, quienes podrian compartirlos con otros individuos que tengan la necesidad
de utilizarlos, y, por el hecho de usarlos conjuntamente, puedan compartir sus gastos. Con
ello, existiria un especial énfasis en el acceso a los bienes, antes que, en su propiedad, todo
lo cual reportarfa mayores beneficios, si se toma como referencia el individualismo al que la
escuela hiperconsumista conduce. En sintesis, el consumo colaborativo podria resumirse bajo la
formula: “compartir es ahorrar”.

De alli en mds, del desarrollo teérico hacia el plano fictico, el consumo colaborativo
presenta diversas modalidades en las que se puede materializar su desarrollo. En tal sentido,
aunque es posible que a la fecha en que se leen estas lineas se esté produciendo la eclosion
de nuevos sistemas, se considera que los mds representativos son; a saber, i) sistemas basados
en productos; ii) mercados de redistribucidn; y, iii) aquellos que implican estilos de vida
cooperativos. El sistema basado en productos implica la utilizacién de bienes por el pago
de un valor determinado, sin que ello implique, necesariamente, su adquisicién. El origen
de este sistema se le atribuye a Brian Chesky, quien, seglin cuenta la anécdota, luego de
constatar que en Estados Unidos existian ochenta millones de taladros con un uso promedio
de 13 minutos, se cuestionara si realmente era necesario adquirir la propiedad de ciertos
bienes, en lugar de pagar por su uso, cada vez que fuese necesario (Miranda Serrano, 2017).
Luego, los mercados de redistribucién, o, también conocidos con el rétulo de economia
de regalo, funcionan bajo la reasignacién de bienes, en funcién de su utilidad; asi, un bien
puede pasar de alguien que no lo necesita, a manos de otro a quien le hace falta, sin acordar
contraprestaciones inmediatas o futuras. Finalmente, los estilos de vida colaborativos rompen
con la idea de intercambio de objetos materiales; en este estilo, las personas se unen para
compartir e intercambiar tiempo, espacio, habilidades, entre otros bienes intangibles.

Aunado a los beneficios econémicos y el influjo de una sociedad altruista y
responsable, la incorporacién y desarrollo de tecnologias ha permitido el crecimiento del
consumo colaborativo. En ese sentido, las tecnologias de la informacién y comunicacién
coadyuvaron a ampliar el radio de impacto de las células colaborativas. En tal virtud, se
hizo posible pasar de un esquema celular, compuestos por miembros familiares; compaferos
de trabajo y amigos, hacia una comunidad amplia, llimese, comunidad digital. Lo dicho
es susceptible de comprobacién si se advierte que las tecnologias méviles son un factor
preponderante para conectar a personas con intereses comunes, con lo cual se vuelve mds
fécil la locacién de productos y bienes tangibles.

De lo hasta aqui dicho, es posible desprender que la aparicién del consumo
colaborativo revistié una real amenaza para los intereses de aquella sociedad hiperconsumista,
caracterizada por altos indices de produccién y de consumo. No obstante, en una suerte de
movimiento fodista, el capitalismo convirtié aquella situacién negativa en una herramienta
a su favor. Tal es asi que dio inicio a una serie de operaciones de mercado, con evidentes
finalidades lucrativas, bajo las mismas modalidades adoptadas por el consumo colaborativo.
Sucedid, entonces, que algunas organizaciones comerciales, seducidas por el abaratamiento
de los costos de transaccién, decidieron aprovechar los avances tecnoldgicos, mediante el
ofertamiento de bienes y servicios a través de plataformas digitales.

A partir de alli, la nocién de consumo colaborativo fue perdiendo su peso, toda vez
que a aquel le fueron afiadidas actividades que escapan a un concepto estricto de consumo,
y, mds atn, de colaboracidén. Asi entonces, el consumo colaborativo fue desplazado por
una idea de “economia colaborativa”, lo cual lejos de ser una mera novacién terminoldgica,
implicé un verdadero cambio de paradigma. Sobre esto tltimo, el nuevo enfoque propuesto
no solo atafe a actividades sin 4nimo de lucro, tal como sucede en el caso del consumo
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colaborativo, sino que, ademds, incluye a aquellas que se efectian con evidentes fines
lucrativos. Otra de las diferencias sustanciales entre ambos sistemas gira en torno a los
elementos subjetivos que lo conforman. En tal sentido, el primero de los sistemas estudiados
estd compuesto Gnicamente por particulares, a quienes les corresponde la oferta, demanda
y consumo de los bienes y servicios que en dicho esquema circulan (modelo consumer to
consumer). Contrasta con ello lo que sucede en la economia colaborativa, donde todas las
operaciones cuentan con, a lo menos, un prestador profesional o empresario dedicado
habitualmente al negocio, de tal suerte que es factible hallar operaciones entre: i) un
profesional y un consumidor (business to consumer); o, ii) un empresario o profesional y
otro empresario o profesional (business to business).

No obstante, pese a la flagrancia con que se trastoca la idea primigenia de distribucién
e intercambio por y para la sociedad, existe una corriente que tiende a denominar, de manera
comun, a ambos modelos. A tales efectos, el quid de esta tesitura adoptada radica no en la
fijacién del d4nimo colaborativo del modelo, sino més bien, en la utilizacién de plataformas
colaborativas, léase tecnologias digitales que permiten el desenvolvimiento de operaciones
econémicas. En ese contexto, se ha ido generalizando que las economias colaborativas
dependen de la yuxtaposicién del supuesto de innovacién disruptiva, segtin el cual una
empresa ingresa de modo violento en el mercado, a tal punto que transforma los métodos
de competencia y de hacer negocios (Ruiz Martin, 2017). Respecto de esta resolucién
tecnoligizadora, existe cierto sector de la doctrina que muestra resistencia, pues, consideran
que subyacen detrds de ella, intereses fraudulentos para desregular sus acciones, reducir el
nivel de cumplimiento de exigencias duras y, nuevamente, maximizar sus utilidades.

Encarna la preocupacién enunciada anteriormente, los casos en que las plataformas
digitales dejan de ser un instrumento de intermediacién entre los oferentes y demandantes,
para erigirse como el servidor u oferente subyacente. Estas herramientas han sido denominadas
por Srnicek (2017) como “plataformas austeras”, puesto que su arquitectura principal parte
de la ausencia o baja inversién de activos. Estas plataformas, bajo la cubierta de revolucionar
la forma de hacer negocio, se comercializan como escenarios neutrales o “cdscaras vacias” que
ejercen de un servicio de la sociedad de la informacién. Empero, en la prictica, se trata de
companias tradicionales que se valen de la internet y sus recursos digitales para subcontratar
la mayor cantidad de activos fijos que puedan tercerizar y, de ese modo, prestar un servicio
u ofrecer bienes a los consumidores. Entonces, légicamente se puede deducir que las
plataformas austeras son capaces de competir mucho mds favorablemente en el mercado con
otras empresas que deben asumir las cargas impositivas y laborales legislativas.

3. El sharewashing de las plataformas austeras y la necesidad de ser reguladas

Sin lugar a dudas, las plataformas austeras son un boom con el cual nos encontramos
familiarizados, y esto, producto de la fantasfa empresarial que graficara Supiot (2007) de crear
una industria sin fébricas, en la cual la propiedad de una marca, patente o cualquier otro signo
similar, estarfa exenta de fabricar cosas o emplear hombres. En tal contexto, no es de extrafar
que las plataformas austeras vendan la idea de autonomia y trabajo independiente como un
factor que permite la flexibilidad personal, en lo referente a horarios, lugar de desempefio de
actividades, servicios que se prestan, entre otros. Dicha estrategia fraudulenta, a mds de ser una
medida para desregular relaciones laborales, asegura la explotacién de un capital fijo que no
es de propiedad de las plataformas, para proveer productos-servicios y obtener ganancias. Tal
es el caso de las conocidas aplicaciones Uber, Glovo, Airbnb, Deliveroo, Rappi, entre otros,
donde las bicicletas, autos, casas, conocimientos y productos, en general, no son suyos, ni
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tampoco pertenecen a la empresa; idéntica situacién suscitada con los empleados o personas
que pedalean, conducen, mantienen o proveen informacién o cualquier servicio.

Vistas as las cosas, se evidencia cdmo el capitalismo muestra una aptitud para adoptar
un aparente sharewashing, con la finalidad de encubrir, con tintes progesistas, la explotacién de la
propiedad privada ajena, oculta en sus entranas. En ese sentido, actividades comerciales habituales
como vender, alquilar, comprar, y demds, se transforman, o al menos eso se pretende, en compartir.
Incluso, debajo de esa capa se encuentra, como siempre, la apropiacion del trabajo ajeno como fuente
de ganancias. En ese orden de ideas, este capitalismo de plataformas y los fenémenos que se desarrollan
a su interna son objeto de interés del Derecho, pues, tienen consecuencias juridicamente relevantes.

Desde la perspectiva regulatoria, tal como lo senalara Domenech (2015), el fenémeno
del capitalismo de plataformas genera amplia incertidumbre en variados aspectos. Lo anterior
se da justamente porque se trata de una zona gris que no se ajusta a los pardmetros cldsicos
de las instituciones concebidas por el Derecho. En tal virtud, el aumento de las actividades
realizadas en el sector de la industria de las nuevas tecnologias, bajo la aparente categoria
de servicios de intermediacién digital, propios de la sociedad de la informacién, implica la
posibilidad de que los actos de esencia mercantil que en ella se desarrollan, sean disciplinados
por las normas del comercio electrénico, que optan por la liberalizacion de dichas actividades.
Consecuentemente, se corre el riesgo de que estas nuevas empresas capitalistas sigan gozando
de exenciones injustificadas del cumplimiento de los requisitos, que la normativa especializada
en el campo del giro del negocio al que se dedican exige a otras empresas con las que compiten.

Adicionalmente, existe una especial preocupacién por regular el supuesto trabajo
auténomo que se sostiene y se realiza en estas plataformas digitales, puesto que, tal como
denunciara Degryse (2016), aquello supone una amenaza de pérdida masiva de plazas laborales,
desregulacién de mercados, desfinanciamiento de la seguridad social y erosién de la base
impositiva. Parte de esta preocupacién ha sido expresada por Subirats (2011), al afirmar:

[...] interactuando a través de esas plataformas con multiples servicios, estamos descartando
intermediarios que antes se ocupaban de gestionar nuestras demandas y que ahora, al
verse desbordados por dindmicas digitales que los hacen prescindibles, se ven obligados a
despedir empleados o directamente a cerrar sus puertas.

La misma linea argumentativa sigue Todoli (2017), quien sentencia:

Las personas que transportan alimentos, las que conducen, las que limpian los apartamentos
y los mantienen o las que realizan servicios son “emprendedores auténomos’; por lo tanto,
no son aparentemente trabajadores por cuenta ajena —cuando de hecho sf lo son.

Con los argumentos expuestos se intuye que las repercusiones de este tipo de plataformas
demuestran que el capitalismo, lejos de haber evolucionado a un sistema cooperativista por
medio de las tecnologias comunicacién y aplicaciones denominadas colaborativas mantiene
vigente su busqueda incesante de maximizacién de ganancias. Ello disiente con cualquier
posibilidad de transformaciéon hacia la ayuda y cooperacién, toda vez que se mantiene la
explotacion y diferenciacién social.

Solo entonces es evidente la necesidad de regular la economia colaborativa, pues, en
ella se ejecutan ciertas actividades propias del dmbito mercantil que no comparten un mismo
level playing field, en relacién a aquellas que se ejecutan en los sectores tradicionales del mercado,
lo cual, a la larga, terminaria siendo una puerta abierta a situaciones de competencia desleal. Atin
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mds, no confeccionar un marco regulatorio a estas innovadoras modalidades de hacer negocios,
podria conllevar a dar riendas a una extralimitacion en las atribuciones de la autonomia que
le corresponde a los agentes que interactiian en el referido sistema. Aquello implicarfa: i) el
riesgo de que las empresas e intereses capitalistas impongan sus condiciones en franco abuso y
desmedro de las partes frégiles; ii) la subsuncién en un escenario de inseguridad juridica frente
a potenciales controversias originadas; iii) la posibilidad de generar escenarios diversos y fallos
disidentes, dada la falta de normativa clara al respecto.

4. Del 4dmbito regulatorio de la competencia desleal

Una de las consecuencias de la tardia regulacién y sancién de los actos de competencia desleal
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, fue la adopcién directa de un estdndar de proteccion
de mercado, con estilo institucional o social. La situacién descrita implica que, a diferencia de lo
que se suscita en otros Estados, con marcos regulatorios inspirados en estindares paleoliberales y
profesionales, la Ley Orgdnica de Regulacién y Control de Poder de Mercado (LORCyPM), en lo
tocante a la competencia desleal, no persigue de modo exclusivo la tutela de los derechos de propiedad
(corpéreos e incorpdreos) de los comerciantes y/o profesionales, sino que mds bien procura alcanzar
la estabilidad del mercado, observado como una institucién econémica per se, donde confluyen
distintos operadores, elementos y procesos®. (Perea Sdnchez, 2017, p.38)

De este modo, la adopcién de un esténdar institucional ha significado, en el campo
fenomenolégico, una mutacién de las clésicas perspectivas empleadas para el abordaje de la
deslealtad concurrencial. En efecto, el scagpe subjetivo de la LORyCPM no estd dirigido de
forma privativa a un grupo de operadores econdémicos que han sido calificados, previamente
por legislaciones mercantiles, bajo alguna categoria particular, como la de “comerciante”,
“empresario” o “profesional”. Mds bien, en superacién de esto, el dmbito subjetivo de la
norma ecuatoriana inaugura un espectro amplisimo de regulacién, influenciado por criterios
de eficiencia econémica, de ah{ que no reproduzca las tipicas distinciones justificadas en el
origen del operador econémico (privado, publico o mixto); la finalidad declarada (lucrativa o no
lucrativa); el domicilio (nacional o extranjero); o, la naturaleza civil (natural o juridica).

Lo dicho ha quedado en evidencia del propio texto del articulo 2 de la LORyCPM;
donde se senala:

Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los
operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas, ptblicas o privadas, nacionales y
extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econémicas
en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que
realicen actividades econémicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o
acuerdo produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional. (...)

Esta misma amplitud eficiencista ha sido luego ratificada por el dmbito objetivo
de la Ley; en fin, la estructuracién de los tipos conductuales de deslealtad competitiva
no se circunscribe a segmentos especificos del Derecho o el mercado; a contrariedad de lo
histéricamente acaecido con otras normas de competencia, como el caso de la Decisién No. 486
de la Comunidad Andina (CAN), cuyo Titulo XVI, limitaba su marco regulatorio a los actos

3 Para la mejor comprensién de lo que debe entenderse por un estindar de proteccion institucional en el dmbito de las
legislaciones modernas, ver Miranda Serrano (2017, p. 206) “La Ley de Competencia Desleal, [...] instaura en nuestro Derecho el
que ha dado en llamarse y reconocerse como modelo social o institucional de la deslealtad concurrencial, tiene una clara finalidad u
orientacion institucional, en el sentido de que merced a ella al Derecho de la competencia desleal viene a corresponderle una finalidad
de proteccion institucional de la competencia consistente en garantizar un funcionamiento libre y no falseado del orden concurrencial

en interés de la colectividad y de todos los sujetos que participan en el mercado”.
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de competencia desleal relativos en la propiedad industrial. En lugar de esto, la LORyCPM ha
optado en su articulo 25 por cimentar el 4mbito objetivo de su actividad regulatoria por medio
una formula bastante sencilla: “sodo hecho, acto o prdctica contrarios a los usos o costumbres honestos
en el desarrollo de actividades economicas [...]” *

Ahora bien, analizada la arquitectura genérica del marco legal que castiga las practicas
mercantiles desleales, resulta adecuado averiguar el grado de pertinencia que guarda esta con
respecto al fenémeno de las plataformas de Economia Colaborativa. En este sentido, tal como
se ha expuesto previamente, dentro de la nocién de Economia Colaborativa es viable encontrar
dos interpretaciones distintas, o mds bien dos interpretaciones fenomenolégicas; una que
podria ser llamada amplia o impropia, y otra a la que se podria denominar cerrada o estricta,
diferencidndose una de otra, en cuanto la amplitud que tengan para cobijar distintos niveles de
produccion y circulacién (C2C, B2C, P2P, B2B, etc.).

Asi en un esquema propio de colaborativismo econdmico, serdn tres los sujetos que
intervendrdn en la operacién econémica: (i) el consumidor adquirente, (ii) el consumidor
transferente, y (iii) la persona natural o juridica propietaria o administradora de la plataforma
digital, quien representard una especie de alter ego del mercado fisico. Por otro lado, bajo
un esquema impropio, si bien existe una identidad nominativa de sujetos en relacién con el
modelaje propio, en este caso, la persona que dirige la aplicacion digital, ademds de fungir como
medio virtual para el acto de intercambio (a/ter ego de medio concurrencial), ostenta cierto de
grado de preponderancia sobre ambos o alguno de los otros dos sujetos, en particular sobre el
oferente como se verd luego. (Leinena Mendizdba, 2018, p.295)

Bajo este contexto, resulta pertinente analizar la procedencia y la forma en la cual,
los sujetos inmersos en los esquemas de Economia Colaborativa se ven inmersos en el campo
regulatorio de la LORyCPM. A propésito de esto, un método que ha demostrado eficiencia para
comprobar si los sujetos inmersos en los roles de la economia colaborativa pueden eventualmente
ser alcanzados por el dmbito de aplicacién del Derecho corrector de la competencia desleal, es
identificable en el test estindar que ha venido utilizando la Comisién Europea. Dicho test parte
desde la idea de que en las reglamentaciones modernas el legislador, al introducir una redaccién
eldstica para la descripcién del 4mbito subjetivo de la norma, lo que ha perseguido es instaurar la
posibilidad de captar a cualquier sujeto inmerso en dindmicas de mercado, valiéndose para esto
de una conversion subjetiva de la categoria de “operacién econdmica’, a la nocién de “operador
econémico”. De este modo, al verse expuesto casi cualquier sujeto a los procesos de circulacién y
cambio de bienes materiales, que son los que definen a la concepcién de “operacién econémica”,
y por tanto, a su versién subjetiva de “operador econdmico”, lo que realmente importa para la
determinaci6n de un ilicito concurrencial, es la averiguacién de una serie de propiedades relevantes
que justifiquen la intervencién estatal, proponiéndose como dichas propiedades a las variables de
lucro, frecuencia y volumen de participacién. (Ruiz Martin, 2017, p. 375)

De esta manera, el establecer la frecuencia con la que un operador reproduce actos de
comercio’, brinda un importante indicio a la hora de calificar dicha operacién como relevante
para el Derecho sancionador de la competencia desleal; en fin, parece obvio que un sujeto que
interviene en dindmicas de cambio y circulacién de manera esporddica, sea menos propenso de

# Esta enunciacién de los “hechos” como posibles objetos de control y sancién, provoca que la LORyCPM se desentienda de
cualquier tipo de calificacién volitiva o de juicio clasico de imputacién, en la medida de que diferentemente a lo que pasa con el
concepto de “acto juridico” ampliamente relacionada con un movimiento consciente del hombre, el Derecho histéricamente ha
calificado como “hecho” a aquellos acontecimientos que se suscitan en la realidad vital con prescindencia del deseo del hombre.
> Entiendo por acto de comercio una nocién amplia de actividades econémicas con finalidad lucrativa, diferente a la légica
definitoria del articulo 3 del antiguo Cédigo de Comercio (CCo)
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tener algtin interés para falsear el mercado; sobre todo, si se lo compara con el eventual interés
y provecho que obtendria un operador que ejecute dichas operaciones de forma continua o
sucesiva y con un cardcter profesional o empresarial.®

Si ademds de la frecuencia de las transacciones se revela la existencia de un fin de lucro
por parte del operador, sea que dicho fin sea publico, sea latente u oculto’, sostener su aptitud de
sujeto cobijado por el scope de la LORYCPM parece menos descabellado. No obstante, sobre este
tltimo punto hay que guardar suficiente prudencia a la hora de estudiar el umbral de lucro; no
siendo suficiente para esto, la calificacién que una ley o cualquier acto normativo general le otorgue
a un operador econémico concreto (Ej. Fundaciones y corporaciones). De ahi que antes que una
revision de la calificacién nominal que juridicamente se le ha otorgado a ese operador en el mercado,
lo realmente recomendable serd la realizacién de un estudio profundo sobre las dindmicas de precio
o costos de los operadores mercantiles. Asi, se podrd concluir que un sujeto que entregue un bien o
servicio a cambio de una compensacién de los costos de produccién y de transaccion, claramente
carece de una finalidad lucrativa. Por otro lado, un sujeto que ademds de la compensacién de los
costos de produccién y transaccion, procure para si un margen de ganancia, estarfa persiguiendo
lucro; salvo que dicho margen de ganancia tuviese como objetivo la ejecucion actos de beneficencia o
asistencia social; o, el aseguramiento de la cadena productiva. (Miranda Serrano, 2017, p. 235-2306)

Para concluir, la medicién del volumen o escala del emprendimiento, asi como su puesta
en escena, clausura la arquitectura de este sistema de identificacién de conductas relevantes. Pero
tal como sucedia con la variable del lucro, se recomienda hacer ciertas salvedades. Asf, pues, se debe
abandonar la cldsica nocién que equipara volumen de negocio con ingresos brutos o renta, toda
vez que, el reporte de un ingreso o acrecimiento patrimonial alto no siempre serd un sintoma que
nos permita diagnosticar un negocio de gran escala o volumen. Por citar un ejemplo, no se podrd
afirmar respecto de una persona que haya ganado en un perfodo econémico, la cantidad de doce mil
ddlares por haber vendido el anillo de oro que heredé de su abuela, que ha alcanzado un volumen
de negocio idéntico al de otra persona, que obtuvo la misma cantidad de dinero, vendiendo dos mil
cuatrocientas postales con imdgenes turisticas a cinco délares cada una; toda vez que, mientras que la
primera persona ha tenido una progresién mercantil casi nula (solo vendié un objeto), en el segundo
caso la masificacién del producto ha sido més obvia. De ah{ que no siempre serd importante para la
calificacién del volumen de un negocio, el precio unitario de los productos que circulan y la cantidad
de dinero que ha ingresado en el haber patrimonial de una persona en un tiempo especifico; siendo
mds preciso observar una variable de trifico masivo de bienes. Esta precisién resultard trascendente
para el entendimiento de las dindmicas econdémicas que se revisardn mds adelante.?

¢ En otros términos: “[...Jcuanta mayor sea la frecuencia con la que un sujeto presta determinados servicios, mds probabilidad
existe de que esté actuando en condicién de empresario o profesional, esto es, con una finalidad relacionada con su actividad
econdémica, comercial, industrial o profesional.” (Miranda Serrano, 2017, p.235)

7 Revisar principio de primacia de la realidad, LORyCPM: “Art. 3.- Primacia de la realidad. - Para la aplicacién de esta Ley la autoridad
administrativa determinard la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto econémico. La forma de los
actos juridicos utilizados por los operadores econémicos no enerva el andlisis que la autoridad efectiie sobre la verdadera naturaleza de
las conductas subyacentes a dichos actos. La costumbre o la costumbre mercantil no podrén ser invocadas o aplicadas para exonerar o
eximir las conductas contrarias a esta Ley o la responsabilidad del operador econémico.”

8 “Por diltimo, el nivel de volumen de negocio generado por el prestador de servicios, toda vez que cuanto mds alto sea dicho volumen (con
independencia de que provenga solo de una plataforma colaborativa o de varias) mds indicios existen de que el prestador reiine las condiciones
necesarias para entender que actila de forma empresarial o profesional. En relacion con este extremo la Comunicacion insiste en la importancia
de evaluar si el nivel de volumen de negocio generado por el prestador deriva de una misma actividad (por ejemplo, del uso compartido de
vehiculos) o de varias actividades diferentes (uso compartido de vehiculos, jardineria, etc.). Y es que, como es natural, en el segundo caso un
volumen de negocio elevado puede no implicar inexorablemente que el prestador del servicio cumple las exigencias para entender que actiia
empresarial o profesionalmente en el dmbito de la economia colaborativa”. (Miranda Serrano, 2017, p. 235)
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5. Economia colaborativa y competencia desleal

De un modo mds especifico, a la hora de calificar conductas de competencia desleal dentro de
la Economia Colaborativa, lo propio serd indagar el rol o calidad con la que actda cada uno de
los individuos involucrados en la dindmica transaccional: (i) sujeto plataforma, (ii) demandante
o (iii) oferente.

Previo a analizar el papel que juegan cada uno de los sujetos enunciados, en lo
referente al sujeto plataforma, es de suma importancia reconocer y superar el sesgo objetivista
que muy patente en el comin pensar de las personas en lo que respecta a este. De este
modo, es necesario entender que a pesar de que el sujeto plataforma exhibe una aparente
cosificacién, al punto de ser reconocido ordinariamente como una mera aplicacién o pdgina
digital (Glovo, Uber, etc.); ese engranaje de cddigos y algoritmos informdticos esconde un
sujeto racional’ encargado de disefiar y poner en funcionamiento cada una de las operaciones
comerciales que permitirdn la conexién mercantil entre los otros sujetos (oferta y demanda).
No obstante, las implicaciones econdmicas y responsabilidad juridicas del sujeto plataforma
diferirdn segtin el modelo colaborativo en el que se desenvuelva.

Asi, en el caso especifico de los modelos colaborativos propios o estrictos (consumer
to consumer, C2C), el sujeto que sirve como alter ego del mercado fisico no obedece a
caracteristicas constitutivas de sistemas capitalistas liberales o neoliberales, a saber: (i) carecen de
fines especulativos evidentes, (ii) la propiedad de la plataforma es difusa, (jii) la administracién
del medio no se circunscribe a un sector especifico del mercado, (iv) los participantes estdn
exentos de roles de produccién y consumo definidos o rigidos, etc. Por tanto, en lo que refiere
a este modelo, resulta mds preciso hablar de un aparataje post capitalista, en el cual, si bien se
conservan principios como los de propiedad privada y de libre iniciativa, entran en juego una
serie de innovadores conceptos que forman parte del debate econdémico actual, tales como, la
necesidad de una produccién limitada y sustentable, y el consumo racional.

Con todo, el sujeto-plataforma en los esquemas C2C se manifestard a través de dos
arquitecturas distintas, en cuanto, su dominio y/o administracién sea o no independiente de los
consumidores que concurren en dicha plataforma. Entonces, puede darse una situacion en la que
dentro del vinculo comercial recreado entre el sujeto oferente (C) y el sujeto demandante (C),
intermedie una plataforma virtual (W ), cuya administracién y propiedad no le corresponda a
ninguno de los participes, o a algtin sujeto colectivo (comunidad, asociacién, cooperativa, etc.), del
cual aquellos sean suscriptores. Por otro lado, podria darse el caso de que la plataforma le pertenezca a
un conjunto de consumidores interesados en intercambiar la propiedad o el uso de bienes o servicios
que se encuentran en su posesion o disposicién. De darse este dltimo escenario, la individualizacion
de cada uno de los participantes se complicarfa, reproduciéndose el arquetipo més difuso de roles
que expone la Economia Colaborativa, puesto que todos los participes ocupardn, en mayor o menor

medida, las calidades antes vistas (C, C,, y W ).

Co <—+> Cd
WllI

Figura 1. Modelo C2C dlésico donde el intercambio de bienes o servicios entre un particular consumidor
“Cd’ y un particular demandante “C” se efecttia sobre un medio de concurrencia digital que oferta un
sujeto-plataforma “W7”. Como se observa la plataforma no influye de ninguna forma en la contratacién
y términos de la operacion, limitdndose a beneficiarse de una compensacién por costos o comisién.

? Puede darse que el sujeto racional responda sea una persona natural o juridica, individual o colectica, con o sin fin lucro.
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Figura 2. Modelo C2C comunitario donde los propios oferentes “Co”y adquisidores
“Cd’ son titulares del dominio y la administracién de la plataforma “W5”; y, por
tanto, de disefiar la estructura mercantil digital.

Sin embargo, como antes se mencion, lo realmente relevante para determinar el encuadre del
sujeto-plataforma en el 4mbito subjetivo del espectro regulatorio de la deslealtad concurrencial,
solo se verificard en la medida en que se escrute de qué forma se presenta su interaccién con las
variables de frecuencia, volumen y lucro.

Ante esto, la distincién operativa con la que Miranda Serrano (2017) aborda el
problema de la economia de plataformas digitales se muestra con suficiente acierto. Para este
autor, en la relacion entre el sujeto-plataforma y los consumidores, se advierten dos posibilidades:

a) que la plataforma actde como un servicio de la sociedad de la informacidn,
ejerciendo una pura funcién de intermediacién digital entre los oferentes o prestadores de
servicios y los demandantes o usuarios — pudiendo asumir también algin servicio accesorio
como el relativo al cobro o el seguro—; o b) que la plataforma preste el servicio subyacente —
turistico, de transporte o de otra indole—, en cuyo caso es obvio que su papel excede de la pura
intermediacién digital (...). (p.213)

En este sentido, en el primer supuesto graficado por Miranda Serrano, ciertamente
la plataforma desenvuelve un papel completamente cosificado, esto es, se limita a actuar
como un servicio o producto informdtico', al cual las partes acceden, por regla general de
forma gratuita, a través del registro de un usuario. En ese caso, la plataforma solo se encargaria
de poner en contacto a los polos de oferta y de demanda; conexién que en otro ambiente
hubiera probablemente comprometido una mayor cantidad de costos de transaccién, lo que
comprobarifa que los usuarios (C, y C) saldrian beneficiados con este esquema, constituyendo,
por ende, el modelo de economia colaborativa C2C por excelencia.

En estas circunstancias los interines econémicos de las plataformas digitales (W )
no se identifican con los de sus usuarios (C_y C,); por tanto, si bien un sujeto plataforma
dentro de este quema podria llegar a ser sometido al 4mbito regulatorio de la LORyCPM,; lo
harfan respondiendo desde una perspectiva individual, es decir, analizados como operadores
econdmicos particulares, que desempenarfan una suerte de acto de corredurfa mercantil; pero
nunca, por los efectos derivados de las transacciones econdémicas que sus usuarios ejecuten.
En resumen, plataformas como OLX o BlaBlaCar eventualmente podrian responder por actos
de competencia desleal, cuando los ejecutasen contra portales similes (sus competidores en el

' En el 4mbito comunitario de la Unién Europea, la definicién de servicios de la sociedad de la informacién se encuentra

recogidas por la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y en la Directiva 98/84/CE, segun el cual se
considera servicio informdtico, al servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, mediante un equipo electrénico
para el tratamiento (incluida la compresién n digital) y el almacenamiento de datos, y a peticién individual de un receptor de
un servicio.
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mercado), mas no por las consecuencias derivadas del negocio inmobiliario o el carpooling que
desarrollan sus usuarios.
Al respecto, Miranda Serrano (2017, p.238) ha manifestado:

Como sefialamos mds arriba al abordar los distintos modelos de negocio que tienen cabida
dentro del concepto genérico de economia colaborativa, somos de la opinién de que la
plataforma Blablacar no desarrolla una actividad de transporte, sino que se limita a prestar
un servicio propio de la sociedad de la informacién. De ahi que la pusiéramos como
claro ejemplo de lo que denominamos modelo de negocio propio o estricto de economia
colaborativa. En esta misma direccién se ha pronunciado el Juzgado de lo Mercantil nim. 2
de Madrid en sentencia de 2 de febrero de 2017 (ndm. 30/2017), que resuelve la demanda
interpuesta por la Confederaciéon Espafiola de Transporte en Autobids (Confebus) contra
Comuto Iberia, S.L. y Comuto, S.A. (BlaBlaCar), en ¢jercicio de una acciéon declarativa
de deslealtad. Esta sentencia, en efecto, desestima en su totalidad las pretensiones de la
actora y concluye que BlaBlacar presta un servicio de intermediacién digital, regulado por
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio

electrénico (LSSICE).

Bajo este supuesto, la finalidad o no de lucro que llegase a tener el sujeto-plataforma, no se
encuentra vinculada en ninguna forma con la propia de la comercializacién de los productos
o bienes que se intercambian en sus interfaces. Idéntica situacién ocurrirfa en los casos donde
las aplicaciones o portales web, se limiten a recuperar los costos de produccién y/o transaccién
ocupados, sin asegurarse algin margen de ganancia o rédito superior, como sucede con las
paginas de crowdfunding y aquellas ya mencionadas, cuya propiedad y direccién estd en manos
de la misma colectividad que ostenta los papeles de oferente y adquisidor.

Por su parte, en lo que concierne a los esquemas impropios o amplios de Economia
Colaborativa', el diagnostico diferird mucho al expuesto hasta ahora. Como previamente se
ha mencionado, en esta tipologfa “colaborativa” la plataforma participa de forma directa en la
prestacion del servicio o la comercializacién del bien, asumiendo de forma publica o disimulada:
(i) procesos precontractuales, que incluyen la elaboracién de contratos, la captacién del personal,
la promocién publicitaria del producto, etc.; (ii) la ejecucion contractual, en especial, el control
de la prestacién del servicio (o la circulacién del bien) y el cobro del precio respectivo; y, (i)
procedimientos postcontractuales, como lo son, la atencién de reclamos, la imposicién de
sanciones a su personal o usuarios, el pago de indemnizaciones, aseguramientos, etc.

Probablemente el fenémeno Uber es uno de los ejemplos mds paradigmdticos de
esta categorfa de Economia Colaborativa'?, a través del cual se ha configurado un esquema
empresarial de prestacién de servicios de transporte “en que el operario y el usuario se conectan
on-line, pero donde el servicio se presta off-line”. (Raso, 2016, p.70) En el caso Uber, el sujeto-
plataforma se ha asegurado un segmento de mercado para su explotacion exclusiva. Para ello,
ha procedido a la creacién de un andamiaje normativo dictado de forma unilateral (terms and
conditions), en el cual se fijan un conjunto de politicas, deberes y obligaciones para la prestacién
del servicio, que vincula a todos los sujetos que concurran en este escenario virtual. Asi las

" También conocidos como modelos B2C o Bussines to Consumer

'2 Para Munoz Garcia (2018, p. 15) Uber recrea el “paradigma de este nuevo modelo econdmico (al punto que se utiliza su nombre
para denominarlo) opera actualmente en 75 paises. Segiin informacion que la propia empresa compartié con Bloomberg, durante
2016 sus registros alcanzaron la cifra de 20.000 millones de dblares, con ingresos netos que habrian superado los 6.500 millones en

ese mismo periodo.”
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cosas, Uber, en su aparente tarea de intermediacién digital, disimula una serie de procesos que
lo ubican en una situacién de superposicién frente a los operarios de los vehiculos, lo que
implica a su vez, la constatacién de una relacién de dependencia, que no se agota en un plano
normativo, sino que trasciende a aspectos técnicos y prestacionales. Lo anterior, dado que el
sujeto-plataforma Uber, ademds de otorgar el sistema virtual en el cual se efectda la contratacién
de transporte, dicta y desarrolla una serie de reglas y medidas especificas', direccionadas a la
ejecucion del negocio, lo que incluye la calificacién de la aptitud de los conductores, la fijacién
de algoritmos de precios, la senalizacién de rutas de transporte, el seguimiento de la satisfaccién
de los clientes, la recaudacién de lo pagado, etc.

\4

b

\/

A

Figura 3. Modelo B2C, en el cual la plataforma “W2” define “|” los pardmetros del
medio concurrencial y se beneficia de la interaccién de “Co”y “Cd.

Todo lo dicho ha valido para que varios tribunales a nivel mundial hayan considerado que el
vinculo entre Uber y los conductores, configura una relacién laboral con plenos efectos. Acerca
de esto, Mufioz Garcfa (2018) ha hecho un muy buen resumen de los principales precedentes
jurisprudenciales que han coincidido con esta calificacién:

En Estados Unidos The United States Court (Northern District of California),
dictaminé que Uber no puede ser considerada solo como una empresa tecnoldgica sin injerencia
en la prestacién de los servicios de transporte de pasajeros. Destaca que Uber se encuentra muy
involucrada en el mercadeo de sus servicios; en la regulacién y monitoreo de las prestaciones;
en la calificacién y seleccién de sus conductores, sancionando incluso a los que incumplen sus
estdndares y; también, en los precios de la compania. Se coloca el acento en que lo importante no
estriba en la intensidad del control que se ejerce por la empresa, sino en el hecho mismo que esta
se reserve el derecho de ejercerlo. [...] recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) resolvié que Uber es una empresa de transporte y no una mera plataforma digital de
intermediacién entre conductores y usuarios, por lo que no responderfa a la calificacién de
servicio de la sociedad de la informacién. [...] En Londres dos conductores denunciaron a Uber
en sede judicial por el incumplimiento de obligaciones laborales como vacaciones y pagos por
enfermedad. El 28 de octubre de 2016, el fallo declard que se trataba de verdaderos trabajadores
y que les corresponden, en consecuencia, todos los derechos que la legislacién laboral contempla.
Para arribar a tal conclusién, dicha sentencia tuvo especialmente en vista que los conductores
ejercen sus funciones bajo una marca que no les es propia y que la publicidad de Uber se refiere
a la misma empresa y no al supuesto servicio auténomo de sus socios. Califica ademds como
inverosimil hablar de una simple coordinacién entre Uber y sus operadores, cuando en Londres

13 Efectivamente algunas funcionalidades de la aplicacion de Uber como la de “cancelacion” del viaje, pueden interpretarse desde
una perspectiva juridica como un acto de terminacién unilateral de un contrato celebrado, figura ampliamente rechazada por

la Doctrina, la Jurisprudencia y la Ley.
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existe una Unica plataforma y mds de treinta mil conductores. [...] En latitudes mds cercanas,
en Brasil, el 33er Juzgado del Trabajo de Belo Horizonte, a inicios de este 2017 se apoy6 en el
fallo del Reino Unido, que ensalzé en alto grado, para adoptar una decisién bastante similar,
acogiendo buena parte de sus argumentos [...]. (p. 27-28)

El texto transliterado serd de vital ayuda para el abordaje de las conductas de competencia
desleal bajo estos esquemas, en la medida de que el sujeto-plataforma, a contrariedad de lo que
pasaba en los modelos colaborativos restrictivos, responderd por los ilicitos concurrenciales que
se detectasen en la ejecucién de la operacién econdmica concreta. En efecto, de comprobarse
que el administrador de la aplicacién digital (Wb) es el sujeto que se beneficia de toda la puesta
en escena del negocio, a tal punto de afirmarse que él mismo llega a prestar el servicio por medio
del cuerpo de personas naturales (Co); lo légico es pensar que deberd responder por los actos de
competencia desleal que afectasen a otros operadores econémicos del sector concreto en el cual
opera (transportacion, servicios auxiliares, reparticion de alimentos, etc.).

6. Tipos conductuales concretos de competencia desleal

Dos de los avances mds tangibles del marco regulatorio que inauguré la LORCyPM fue la
inclusién de la cldusula general de competencia desleal y la cldusula especifica de deslealtad
por violacién de normas. Mediante la primera herramienta correctiva, nuestro ordenamiento
juridico procura instituir un esténdar general de buena fe objetiva que compele a los operadores
econdémicos a observar y desarrollar una conducta leal en sus interacciones de mercado. Junto a
esto, la posibilidad de calificar con el cardcter de actos desleales a actuaciones ejecutadas de forma
indirecta por un operador, como las dirigidas a través de medios publicitarios, y la amplitud
del scope objetivo, no circunscrito a un grupo especifico de hechos y/o actos (profesionales,
empresariales, etc.) constituyen lo novedoso del espectro regulatorio de la LORCyPM.

Art. 25.- Definicién. - Se considera desleal a todo hecho, acto o prictica contrarios a los
usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas, incluyendo aquellas
conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria. La expresién actividades
econémicas se entenderd en sentido amplio, que abarque a actividades de comercio,
profesionales, de servicio y otras. [...]

No obstante, mds alld de la cldusula prohibitiva general de competencia desleal, las
implicaciones juridicas y econémicas que devienen de la cldusula especifica de violacién
de normas (CEVN) son todavia mayores. A través de esta cldusula, la legislacién procura
erradicar cualquier tipo de ventaja competitiva y significativa que se traduzca en una
disparidad injustificada de costos regulatorios entre competidores de un mismo segmento
de mercado, que tenga origen en la inobservancia arbitraria y unidireccional de enunciados
normativos del marco normativo general'.

En razén de esto, la CEVN sancionada en el articulo 27 de la LORCyPM, ha
determinado:

!4 Como lo ha expresado Miranda Serrano (2017, p. 236) en: “nuestra comunidad juridica existe un considerable grado de consenso
en entender que el fundamento de esta norma reside en la regla del par condicio concurrentium. Quiere esto decir que a través de
ella no se trata de garantizar el cumplimiento de las normas juridicas. El objetivo perseguido estriba en evitar que los empresarios y
profesionales obtengan ventajas competitivas del incumplimiento de la normativa que les resulta aplicable y basen en ellas sus estrategias
y politicas empresariales [...].
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Art. 27 .- Pricticas Desleales. - Entre otras, se consideran précticas desleales, las siguientes: [...]
9.-Violacién de normas. - se considera desleal el prevalecer en el mercado mediante
una ventaja significativa adquirida como resultado del abuso de procesos judiciales o
administrativas o del incumplimiento de una norma juridica, como serfa una infraccién
de normas ambientales, publicitarias, tributarias, laborales, de seguridad social o de
consumidores u otras; sin perjuicio de las disposiciones y sanciones que fuesen aplicables
conforme a la norma infringida.

La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales correspondientes configura una
practica desleal cuando la ventaja competitiva obtenida es significativa.

Del andlisis del articulo transcrito, se puede advertir que, para la configuracién del ilicito de
deslealtad concurrencial por violacién de normas, hard falta la conjugacién de tres elementos:
(i) la infraccién de una norma positiva, (ii) la obtencién de una ventaja competitiva, y (ii) la
significancia de la ventaja obtenida.

En este sentido, se va a requerir, en primer lugar, la constatacién de la omisién o
el desacatamiento de algin dispositivo juridico que forme parte del Derecho nacional o
supranacional. Para aquello no se necesitaria que la norma inobservada verse o esté relacionada
de forma directa con la rama de negocio o segmento de mercado en el que participa el infractor;
por citar un e¢jemplo, para que un corredor de bienes raices incurra en esta clase de ilicito
concurrencial no hace falta que las normas infringidas reglamenten el tréfico de bienes raices,
puesto que bien podria nacer la infraccién de la abstencién en el pago de las prestaciones de
seguridad social a sus trabajadores.

Adaptado este criterio al campo de los modelos B2C de Economia Colaborativa,
el hecho de que compafifas como Uber, Cabify o Glovo, unilateralmente hayan previsto
no someterse a las normas de la legislacion laboral ecuatoriana, al negar cualquier tipo de
relacién de trabajo con sus operarios; lo cual implica el desconocimiento de varios principios
y reglas laborales como los de minima estabilidad, los umbrales bdsicos de remuneracién, el
aseguramiento social, la provisién de insumos, entre otros, reproduciria el primer presupuesto
enunciado para la comprobacién de una infraccién a la CEVN.

No obstante, tal como se sefial6, no resulta suficiente la suspension del acatamiento de
un paquete de normas juridicas para la determinacién de un ilicito concurrencial contrario a la
CEVN, toda vez que, dicho desacatamiento bien podria ser sancionado por otras autoridades,
como las unidades judiciales de lo laboral o la Comisién de Prestaciones y Controversias del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, sin que necesariamente deba ser revisado por el
Derecho de Competencia. De esta manera lo que en realidad importaria para este dmbito, serfa
demostrar que, como consecuencia de la inobservancia juridica, el operador econémico obtenga
una ventaja competitiva injustificada. Es por esto que para Miranda Serrano se puede concluir
que se estd en presencia de una ventaja competitiva injustificada cuando:

el sujeto incumplidor mejora su posicién de mercado respecto de la que poseen sus
competidores. Esto ocurre especialmente cuando resulta habilitado para lanzar ofertas
comerciales de forma mds atractiva al modo en que lo venfa haciendo con anterioridad a la
infraccién, con la consecuente alteracién que esto supone del par condicio concurrentium.

(2017, p. 225)
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Empero, esa ventaja competitiva no debe ser interpretada exclusivamente desde una l6gica
patrimonial de acrecimiento, por lo cual hard falta dejar en evidencia un desequilibrio real
en el mercado. Debido a eso, no serd suficiente que el operador econémico que se haya
abstraido de la aplicacién de la normas positivas, posea en el reporte de su haber contable
una progresion de ingresos, sino que ademds deberd comprobarse que el acrecimiento
contable haya provocado un desplazamiento patrimonial, con relacién a sus competidores;
es decir, habrd que asegurarse que el dinero que ha ganado el presunto competidor desleal
corresponda a valores que en situaciones normales habrian ingresado en el patrimonio de
otros competidores.

Acerca de este tdpico, los estudios cuantitativos realizados en 2016 por la Asociacién
de Transportes de Quindio-Colombia-, que Perea Sanchez (2017, p.47) recoge en un reciente
articulo, han confirmado cémo Uber en el afio 2016 se ahorrdé un promedio de 7°209,000.00
de pesos colombianos por cada vehiculo que operaba desde su plataforma, lo que, multiplicado
por los 5,000 choferes registrados en la plataforma durante dicho afio, le habria significado una
ventaja de once millones de délares americanos, con respecto a las empresas convencionales de
transporte publico de pasajeros.

Un efecto semejante al recogido por Perea Sdnchez serfa el que se estaria reproduciendo
en el Ecuador, mucho mis si se considera que las variables utilizadas para las mediciones de
la Asociacién de Transportes de Quindio (Colombia), se referfan a gastos devengados por
SOAT, impuestos de rodamiento, prestaciones de seguridad social, etc.; los cuales también son
aplicables en el Ecuador.

Sin embargo, el caso ecuatoriano podria llegar a ser mucho mds critico, en especial si
se considera que la tarifa cobrada por los taxis convencionales es el producto de un algoritmo
estdtico establecido por la Agencia Nacional de Trdnsito del Ecuador en la Resolucién No.
073-DIR-2014-ANT, publicada en el Registro Oficial No. 241 del 31 de diciembre de 2014.
De este modo, la adopcién de empresas como Uber y Cabify de algoritmos dindmicos para la
fijacién del precio de sus transportes, ademds de confirmar la superposicién de dichas compaifas
con respecto a sus transportistas, evidencia una nueva violacién de la normativa interna, en lo
vinculado al drea del Derecho del Transporte, y recrea consecuentemente el ilicito concurrencial
detallado en el numeral 9 del articulo 27 de la LORyCPM.

Finalmente, el ciclo de comprobacién de las infracciones a la CEVN, se cerrarfa con
la percatacién de la significancia de la ventaja obtenida; para lo cual, un criterio ampliamente
difundido para su estimacidn estd configurado por el desplazamiento de clientela, segtin el cual,
para “[...] la ventaja obtenida por el infractor es significativa cuando como consecuencia de
la infraccién “se produce desviacién acreditada de la clientela de los competidores a favor del
sujeto infractor” (Miranda Serrano, 2017, p. 225).

7. Conclusiones

El cargado dinamismo de los esquemas y moldes que actualmente se representan en la Economia
Colaborativa ha degenerado en la presencia de una amplisima fenomenologia dentro de la
cual se propugna por reconocer, bajo un mismo rétulo, las mds diversas clases de operaciones
econdmicas realizadas con la intermediacién de una plataforma digital. De esta manera, se
ha incentivado a creer que, tanto aquellos ejercicios de plena colaboracién, donde grupos de
particulares que no ejercen el comercio de forma profesional y habitual optan por intercambiar
el uso o la propiedad de un bien o servicio al cual no le estdn dando un fin productivo; como
aquellos donde detrds del software de intermediacion se esconde un aparataje empresarial tipico,
que dirige toda la red comercial y se lucra del negocio, deben ser guardados en un mismo saco,
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y recibir un mismo tratamiento juridico; todo lo cual ha dejado vulnerable al mercado respecto
al padecimiento de conductas de competencia desleal.

Es asi como hemos visto que plataformas como Uber, Glovo, Cabify, entre otras, se
estdn aprovechado de actos de inobservancia explicita de normas regulatorias, por medio de los
cuales se viene violentando uno de los principios mds bésicos de la libre y leal competencia: el
par condicio concurrentium, a través del cual el Derecho cimenta normativamente una suerte
de equilibrio de costos regulatorios, mismo que se puede resumir en la méxima de que “z una
misma actividad y segmento de mercado le corresponde un mismo grado de regulacion”.

De ahi que lo hecho por estas compafifas violenta la cldusula especifica de no violacién
de normas contemplada en el numeral 9 del Art. 27 de la LORyCPM, lo que traducido a
un aspecto econdmico, implica el aumento injustificado de sus ganancias y la disminucién
ilegitima de sus costos de operacién y transaccién; circunstancias que trascienden la esfera de la
competencia desleal e inclusive llegan a lastimar los estdndares cldsicos de la libre competencia
(competencia restrictiva, precios depredatorios, etc.; particularmente, por cuanto lo actuado
por este tipo de estructuras empresariales podria terminar provocando un giro en la balanza de
demanda, redirigiéndola en su favor, como consecuencia de la atraccién de consumidores por
ofertas mds baratas.

Todo lo expuesto se agrava por la baja regulacién normativa y prictica que ha
demostrado el Ecuador, en lo que refiere a las empresas tecnolégicas transnacionales,
generalmente justificindose en una errada interpretacién del principio de neutralidad de red.
Esta situacion se agrava, atin mds, por el hecho de que estas compaiias carecen, en su mayoria,
de representantes o apoderados permanentes en el pais, y, por tanto, les resulta mucho mds
sencillo evadir cualquier tipo de obligacién resarcitoria. Es en ese sentido que la presente
investigacién ha tenido como objeto evidenciar las principales falencias y desventajas que
encierra este capitalismo de plataformas y la imperante necesidad de regularlo en nuestro pais,
a fin de evitar actos de precarizacién laboral, desajustes tributarios, y de desacato normativo.

Frente a lo expuesto, una salida recomendable serfa la adopcién de la categorizacion
econémica que ha esbozado la Doctrina, de modo tal que se distingan los plausibles
emprendimientos con un real corte colaborativo (los llamados modelos consumer to consumer),
de aquellos modelos que mds bien obedecen a légicas especulativas y al amasamiento expedito
de riquezas, a costa de la precarizacién laboral, la fijacién unilateral de términos, la elusién
tributaria, etc., con el fin de que este dltimo modelo reciba un tratamiento especializado, que
asegure el respeto a la identidad de condiciones en relacion con el resto de operadores.
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Resumen

Este trabajo explora la relacién entre el derecho privado y las acciones de competencia desleal, a
través del andlisis de las principales caracteristicas de la accién de enriquecimiento injustificado
por actos de competencia desleal en el derecho espafiol. Dicho andlisis sugiere que las acciones
especiales reconocidas por el derecho de competencia desleal protegen intereses econémicos
que a veces justifican un distanciamiento de las normas prevalentes del derecho privado. Esta
conclusién puede tener consecuencias importantes al evaluar los requisitos de las acciones de
competencia desleal, especialmente en sistemas juridicos en que dichas acciones son entendidas
primeramente como la via de tutelar los intereses particulares de los agentes de mercado.

Palabras clave
Competencia desleal, enriquecimiento injustificado, regulacién de competencia.

Summary

This work explores the relationship between private law and unfair competition action, through
an analysis of the main characteristics of the doctrine of unjustified enrichment through unfair
competition in Spanish law. This analysis suggests that special unfair competition actions protects
economic interests that may justify a departure from common private law. This conclusion may
have important implications in the assessment of the requirements of unfair competition causes
of action, particularly in legal systems where such causes of action are primarily recognized to
vindicate the private interests of market actors.

Keywords
Unfair competition, unjustified enrichment, competition regulation.

1. Introduccién
El derecho de competencia desleal reconoce distintas acciones encaminadas a subsanar los
efectos de conductas desleales en el mercado. Estas acciones son a veces presentadas como la via
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por la cual el ordenamiento juridico entrega a particulares el control civil de las buenas pricticas
competitivas. En algunos sistemas juridicos, esta circunstancia ha conducido a entender las
conductas de competencia desleal exclusivamente como hipétesis de responsabilidad civil
que darfan lugar a acciones sometidas a reglas enteramente coherentes con el sistema comin
del derecho privado. Aunque en general esta premisa puede parecer poco problemdtica, en
ocasiones puede conducir a importantes incertidumbres en relacion con la determinacién de las
condiciones de procedencia de las acciones de competencia desleal.

Con el propésito de evaluar hasta qué punto es plausible someter enteramente las
acciones de competencia desleal a l6gica del derecho comun, este trabajo examina una accién
que por lo general no ha recibido demasiada atencién en ordenamientos juridicos de América
Latina. Se trata de la accién de enriquecimiento injustificado por conductas de competencia
desleal. A diferencia de lo que ocurre en ordenamientos juridicos como el ecuatoriano, la
Ley de Competencia Desleal espafiola (LCD)?® reconoce una accién destinada a reconducir al
patrimonio del demandante beneficios obtenidos injustificadamente por el demandado como
consecuencia de una conducta desleal. La forma en que esta accidn es establecida en la ley podria
sugerir que se trata de un simple reconocimiento de la accién que la doctrina civil espafiola
conoce como condictio de intromisién. Sin embargo, los criterios especiales a los que recurre la
jurisprudencia para decidir sobre la procedencia de esta accién demuestran que, en el contexto
de beneficios obtenidos como consecuencia de conductas desleales, esta accién obedece a una
l6gica diferenciada.

El resto de este trabajo se estructura como sigue. La seccién 2 aborda la relacién entre
derecho privado y acciones de competencia desleal, destacando las complicaciones que se siguen
de asumir que las acciones de competencia desleal son completamente coherentes con la légica
del derecho comun. La seccién 3 introduce la accidn de enriquecimiento injustificado por
actos de competencia desleal contemplada en la LCD, presenta sus principales caracteristicas
e identifica algunos de los criterios que la jurisprudencia ha adoptado para delimitar su
dmbito de aplicacién. Finalmente, la seccién® sugiere que las particularidades de la accién de
enriquecimiento, en el contexto especifico de los beneficios obtenidos como consecuencia de
conductas desleales, se explica en la especialidad de los intereses econémicos protegidos por el
derecho de competencia desleal.

2. Derecho privado y competencia desleal

El derecho de competencia desleal reconoce acciones que persiguen reprimir aquellas conductas
excesivamente agresivas o ilicitas por parte de los participantes de un mercado de estructura
competitiva (Barros, 2006, pp. 1042-1043). Distintos sistemas juridicos adoptan puntos de
partida distintos en la persecucién de este objetivo general. En algunos sistemas, las acciones de
competencia desleal son entendidas primeramente como la via de tutelar los intereses particulares
de los agentes de mercado4. En otros sistemas, el énfasis de estas acciones se encuentra en la
proteccién de intereses que trascienden al de los competidores’. En general, sin embargo, el

3 Ley 3/1991 modificada por la ley 19/2009. En este trabajo, la abreviacién “LCD” indicard siempre la Ley de Competencia
Desleal espanola.

“Este el caso de Chile. Asf, por ejemplo, la Ley 20. 169 (en adelante, “LChCD”) dispone en el articulo 3: “En general, es acto
de competencia desleal toda conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga
desviar clientela de un agente del mercado”.

> Este es el caso del Ecuador. Asi, por ejemplo, la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (en adelante,
“LORCPM”) dispone en el articulo 1: “El objeto de la presente Ley es ... la prevencion, prohibicion y sancién de las practicas
desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para

el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible”.
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derecho de la competencia desleal se caracteriza por entregar a los propios competidores el
control civil de las buenas practicas competitivas (Barros, 2006, pp. 1052-1053).

Esta caracteristica explica la estrecha relacién que tradicionalmente se ha reconocido
en algunos sistemas juridicos entre el derecho de la competencia y el derecho privado. Aquellos
sistemas cuyo punto de partida se encuentra en la proteccién de los intereses particulares de los
competidores con frecuencia asumen que las normas de competencia desleal constituyen una
expresion concreta de principios mds generales del derecho civil (Reveco y Padilla, 2017, pp.
376-377) (Inostroza, 2017, p. 22). Es posible encontrar una manifestacién particularmente
clara de lo anterior en la remisién que la ley de competencia desleal chilena efecttia a las normas
del Cédigo Civil en relacién a la accién de indemnizacién de perjuicios ocasionados por un acto
de competencia desleal®.

Elvinculo entre el derecho privado y el derecho de la competencia desleal ha conducido
en ocasiones a entender al derecho de la competencia desleal como un drea enteramente
supeditada a las reglas comunes del derecho civil. Asi, por ejemplo, algunos autores han concluido
que las conductas de competencia desleal no serian mds que hipétesis de responsabilidad civil
sujetas a reglas especiales. Pese a su especialidad, estas reglas serfan completamente coherentes
con los principios del derecho civil, los que deberian orientar la solucién de los problemas no
expresamente resueltos en la ley (Tapia, 2008, pp. 182-188) (Tapia, 2017, pp. 166-168).

Esta postura tiene importantes consecuencias. Es posible encontrar un ejemplo claro de
lo anterior en el debate sobre el criterio de imputacién aplicable a las acciones de indemnizacién
de perjuicios por actos de competencia desleal. En Chile, usualmente es exigida la existencia de
dolo o negligencia grave para constituir la conducta desleal que podria dar lugar a una accién
de indemnizacién de perjuicios’. Esta exigencia es explicada en el equilibrio que la ley persigue
entre garantizar que la competencia no esté falseada por conductas especialmente reprobables
y facilitar una competencia fluida e incluso agresiva entre agentes de mercado (Barros, 2006,
pp. 1044-1049) (Banfi, 2013, pp. 229-230). Sin embargo, si se acepta que las acciones de
competencia desleal son expresion de la 16gica general del derecho civil, resulta dificil entender
por qué, en ausencia de una disposicién legal expresa, la accién de indemnizacién de perjuicios
por conductas de competencia desleal deberia sustracrse a la regla general del Cédigo Civil
en materia de imputabilidad (Tapia, 2017, p. 193). Este tipo de argumento demuestra que la
pregunta por el alcance de la relacién entre las acciones de competencia desleal y los principios
generales del derecho civil es de la mayor importancia.

El derecho espanol ofrece una perspectiva interesante para considerar esta relacién.
Pese a su influencia en los sistemas juridicos de la regién, la LCD reconoce una accién que
en general no es contemplada por las legislaciones sobre competencia desleal de América
Latina. Se trata de la accién que el derecho espafiol conoce como de enriguecimiento injusto.
Tal como ocurre con la accidn de resarcimiento de dafios, esta accién de enriquecimiento es
regulada en parte mediante una remisién a lo dispuesto por el derecho civil®. En el contexto de
la accién de enriquecimiento de la LCD, sin embargo, la aplicacién de algunas de las nociones

¢ El articulo 5 de la LChCD dispone: “Contra los actos de competencia desleal pueden ejercerse, conjunta o separadamente,
las siguientes acciones: ... d) Accién de indemnizacién de los perjuicios ocasionados por el acto, sujeta a las disposiciones del
Titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil”.

7 Por ejemplo, LOreal Chile S.A. con Anasac Chile S.A., sentencia de la Corte Suprema, 21 de noviembre de 2016 (VLEX-
653849889).

8 Por ejemplo, el Articulo 34.2 LCD dispone: “Si la conducta desleal se hubiera realizado por trabajadores u otros colaboradores
en el ejercicio de sus funciones y deberes contractuales, las acciones previstas en el articulo 32.1, 12 a 42, deberdn dirigirse
contra el principal. Respecto a las acciones de resarcimiento de dafios y de enriquecimiento injusto se estar4 a lo dispuesto por
el Derecho Civil”.
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desarrolladas por la doctrina civil aparece como notoriamente problemdtica. Como se explica a
continuacién, esta circunstancia revela una tensién entre la légica que subyace a algunas de las
reglas tradicionales del derecho privado y aquella que orienta el reconocimiento de las acciones
de competencia desleal.

3. Laaccién de enriquecimiento por actos de competencia desleal

3.1. Acciones reconocidas por el articulo 32 LCD

El articulo 32 LCD agrupa las acciones disponibles para empresarios, profesionales y
consumidores en contra de actos de competencia desleal en el mercado’. Como ha sido
adelantado, entre estas acciones se cuentan la accién de resarcimiento de danos y perjuicios
ocasionados por conductas desleales (articulo 32.1.52 LCD), y la accién que la ley identifica
como ‘de enriquecimiento injusto’ (articulo 32.1.62 LCD)™.

Ninguna de estas acciones es desconocida en los sistemas juridicos de América
Latina'’. Sin embargo, las acciones fundadas en el enriquecimiento del demandado, por lo
general, han recibido una atencién limitada, especialmente en el contexto de las acciones de
competencia desleal’?. Este no es el caso del derecho espafiol. La LCD distingue claramente
entre una accién encaminada a reparar el dafio ocasionado como consecuencia de la conducta
desleal y una accién encaminada a reconducir al patrimonio del actor beneficios obtenidos
injustificadamente por el demandado (Cervera, 2014, pp. 1876-1877)".

Esta distincién se manifiesta en aspectos importantes. Ante todo, a diferencia de la
accién de resarcimiento de dafios, la accién de enriquecimiento no tiene como presupuesto la
existencia de perjuicios para el actor. Aunque la exigencia tradicional de un empobrecimiento
del demandado puede conducir a confundir el dmbito de aplicacién de ambas acciones,
especialmente en casos en que la conducta ocasiona un lucro cesante al actor (Busto y Pefia,
1997, p. 142), desde hace ya algunas décadas la doctrina ha tendido a restar importancia a este
requisito centrando el andlisis en la ausencia de justificacién para el beneficio obtenido por el
demandado (Basozabal, 1998, p. 100).

Por otra parte, la accién de enriquecimiento parece no requerir un juicio de
imputabilidad del demandado, quien pese a no haber actuado con dolo o culpa puede verse
obligado a renunciar a beneficios injustificados (Cervera, 2014, p. 1879). Esta caracteristica

? La disposicién fue introducida por la Ley 29/2009 de 30 de diciembre en reemplazo del articulo 18 de la antigua Ley 3/1991.
Desde entonces, se entiende que ella establece acciones que pueden ejercitarse contra actos de competencia desleal en el mercado
y publicidad ilicita.

1 Esta terminologfa ha sido objeto de criticas por la doctrina espafiola. Al respecto, (Diez-Picazo, 1988, pp. 35 ss).

! Por ejemplo, los cédigos civiles de Argentina y Brasil reconocen una accién de enriquecimiento sin causa en sus respectivos
articulos 1794 y 884. Sin embargo, se trata de una accion de aplicacion general y de contornos distintos a los de la accién que
aqui se examina.

12 La LChCD no prevé una accién de enriquecimiento como remedio para actos de deslealtad anticompetitiva. En derecho
ecuatoriano, lo dispuesto en el articulo 71 LORCPM vy articulo 79 de su reglamento sugiere que no existen verdaderas
acciones civiles de competencia desleal (stand alone), sino que las eventuales acciones resarcitorias que podrian ser procedentes
corresponden a acciones accesorias a un pronunciamiento administrativo previo (follow on)—tal y como sucede con las acciones
antitrust ex articulos 9 y 11 LORCPM. Aunque haya quienes piensen que esta es una posicién controversial, no existen casos
que demuestren lo contrario. Las sentencias de la Corte Nacional de Justicia de 21 de septiembre de 2012 (caso Merck) y 1 de
noviembre de 2012 (caso Nest/é) tratan sobre hechos anteriores a la promulgacién de la LORCPM. Pero incluso de aceptarse
que la LORCPM admite acciones civiles auténomas por competencia desleal, la jurisprudencia ecuatoriana ha concluido que
la accién por enriquecimiento injustificado se encuentra estrictamente limitada a operar en el dmbito de los cuasicontratos
(sentencia de la Corte Suprema de 22 de octubre de 1991), lo que parece descartar cualquier aplicacién como remedio ante
actos de competencia desleal.

'3 Contrastar con (Basozabal, 2018, p. 46), quien estima que el derecho espariol todavia no distingue con suficiente claridad

ambas pretensiones.
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explica la excepcién contemplada en el inciso primero del articulo 34.1 LCD a la regla general
de legitimacién pasiva aplicable a las demds acciones por conductas de competencia desleal.
Mientras en el contexto de estas otras acciones la legitimacién pasiva se define en funcién de la
participacién en la conducta desleal, la accién de enriquecimiento solo puede dirigirse contra el
beneficiario del enriquecimiento'.

Atendida la entidad de las diferencias entre la accién de enriquecimiento y las demds
acciones de competencia desleal, resulta particularmente relevante delimitar con claridad
los casos en que esta accién de enriquecimiento es aplicable. Confirma lo anterior el que la
jurisprudencia haya resuelto que el ¢jercicio de esta accién no se encuentra limitado por un
requisito de subsidiariedad, que usualmente es invocado como una forma de restringir el dmbito
de aplicacién de acciones generales encaminadas a revertir el enriquecimiento del demandado®.
Como se explica a continuacion, esta tarea es abordada por la doctrina mediante una tipologia
de las hipétesis en que, en general, una accién de enriquecimiento serfa procedentes en el
derecho espafiol.

3.2. Laaccién del articulo 32.1.62 LCD como una hipétesis de condictio de intromisién
Ladelimitacién delos presupuestos bajo los cuales el enriquecimiento del demandado opera como
una fuente de obligaciones ha sido objeto de un largo debate en la doctrina civil espanola (Diez-
Picazo, 1988, pp. 20-34). Aunque existen importantes aspectos en que la discusién permanece
inconclusa, parece seguro asumir que la atencién de la doctrina ha transitado desde la busqueda
de una férmula general al andlisis de tipos de casos (Basozabal, 1998, pp. 46). Actualmente,
las distintas hipétesis en que el derecho espafiol reconoce acciones de enriquecimiento son
frecuentemente clasificadas en cuatro condictiones: prestacién, intromisién, mejora y regreso
(Basozabal, 2018, p. 21).

Dentro de esta clasificacién, las hipdtesis mds comunes son las que dan lugar a las
condictiones de prestacién y de intromisién. La condictio de prestacion recibe aplicacién en
aquellos casos en que el enriquecimiento del demandado es el resultado de una disposicion
patrimonial del actor cuya base se encuentra en una justificacién inexistente o efimera. Pueden
incluirse en este grupo, por ejemplo, la accién restitutoria que se sigue de pagos indebidos y
las acciones restitutorias derivadas de la nulidad o anulabilidad de un contrato. La condictio de
intromisién, en cambio, recibirfa aplicacién en aquellos casos en que el demandado se beneficia
por medio del uso, disfrute o disposicién de cosas o derechos ajenos. Tipicamente se incluyen
dentro de este grupo acciones restitutorias derivadas de posiciones protegidas por un derecho
real sobre bienes materiales e inmateriales (Basozabal, 2018, p. 29)'¢.

Aunque esta clasificacién sigue siendo una propuesta predominantemente doctrinal,
la jurisprudencia recurre con cierta frecuencia a ella para abordar algunos problemas especificos.
La delimitacién del dmbito de aplicacién de la accién del articulo 32.1.62 LCD es uno de estos
problemas. Sentencias recientes han reconocido expresamente que esta accién constituirfa
una hipétesis de condictio por intromisién cuya finalidad serfa impedir la consolidacién de un
enriquecimiento derivado de la infraccién de los intereses del demandante (Cervera, 2014, p. 1879).

' El articulo 31.1 LCD dispone: “Las acciones previstas en el articulo 32 podrén ejercitarse contra cualquier persona que haya
realizado u ordenado la conducta desleal o haya cooperado a su realizacion. No obstante, la accién de enriquecimiento injusto
s6lo podrd dirigirse contra el beneficiario del enriquecimiento”.

1> Al respecto, el Tribunal Supremo espafiol ha resuelto que “la denegacién de la accién de resarcimiento no estaria justificada
en la concepcion de la accién de enriquecimiento como subsidiaria de la accion de indemnizacién”. Tribunal Supremo (Sala de
lo Civil, seccién 13). Sentencia nim. 569/2000 de 29 de diciembre.

' Como se explica mds adelante, sin embargo, en el contexto del articulo 32.1.68 LCD se ha concluido que el 4mbito de

aplicacion de la condictio por intromision es distinto al de las acciones contempladas para proteger derechos reales.
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Esta circunstancia parece explicarse en la recepcion por parte del articulo 32.1.62 LCD de una idea
concebida especialmente para delimitar el 4mbito de aplicacién de la condictio de intromision.

En efecto, el articulo 32.1.62 LCD dispone que la accién de enriquecimiento injusto
es procedente “cuando la conducta desleal lesione una posicién juridica amparada por un
derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico”. Esta férmula ha sido interpretada
como la consagracion legal de la idea de contenido de atribucién (Vendrell, 2012, p. 1132).
En conformidad con esta idea, ciertas posiciones juridicas darfan lugar a beneficios que el
ordenamiento juridico atribuiria exclusivamente a quien las ocupa. Esta atribucién vendria
indicada por el reconocimiento de un derecho subjetivo absoluto, tipicamente un derecho de
propiedad sobre bienes corporales o incorporales, o de otros derechos de contenido andlogo,
como ocurre con ciertos derechos de la personalidad (Barros, 2009, pp. 23-24). La condictio
de intromision serfa la accién reconocida en contra de quien, sin ser titular de estos derechos,
obtiene un beneficio derivado del aprovechamiento de la posicién (Diez-Picazo, 1988, p. 119)
(Basozabal, 1998, pp. 81-82) (Vendrell, 2012, p. 1131).

La consagracién legal de esta idea podria sugerir que la accién del articulo 32.1.62
LCD no solo es consistente con la légica que inspira las acciones generales de enriquecimiento
reconocidas por la doctrina civil, sino que ademds tnicamente tiene sentido a la luz de dicha
16gica. Sin embargo, aceptar esta conclusién implicarfa simplificar indebidamente los problemas
que envuelve el reconocimiento de la referida accidn.

3.3. Los limites de la idea de contenido de atribucién en el contexto del articulo 32.1.62
LCD

La idea de contenido de atribucién se ejemplifica usualmente con la posicién que ocupan los
titulares de derechos subjetivos absolutos. Esta idea, sin embargo, no se refiere al contenido de los
derechos propiamente, sino al de la situacién juridica en que dichos derechos son reconocidos.
La premisa sobre la cual esta distincidn descansa es que existen provechos que el ordenamiento
juridico atribuye a los titulares de derechos que no se encuentran directamente protegidos por
las acciones que emanan de estos derechos (Basozabal, 1998, p. 68). En base a esta premisa se
concluye que la accién del articulo 31.1.62 LCD no recibiria aplicacién en casos de ‘violacién
llana’ de derechos, como tipicamente ocurre cuando un competidor infringe derechos de
propiedad industrial o intelectual (Massaguer, 1997, p. 111). Su aplicacién dependeria, en
cambio, de una lesién de la posicién juridica amparada por estos derechos u otros de contenido
andlogo (Cervera, 2014, pp. 1877-1889).

La doctrina civil ha desarrollado algunos criterios para identificar qué situaciones
implicarfan una lesion de este contenido de atribucién. Asi, por ejemplo, se ha notado que no
todo beneficio obtenido antijuridicamente importarfa una intromisién en el sentido que aqui
es relevante. Asimismo, al evaluar una conducta como una intromisién no debe atenderse a la
entidad de la inversién o esfuerzos incurridos por el demandante para hacer posible la posicion
infringida. Asi, afirma un autor, pese a no estar amparada por el derecho, la reproduccién no
autorizada de la imagen de un bien corporal cuya mantencién implica costos importantes
para el demandante no deberfa considerarse una conducta que haga procedente la condictio de
intromisién (Vendrell, 2012, pp. 1136-1137).

Estos criterios generales levantan al menos tantas preguntas como las que responden. Es
por esta razén que la doctrina civil ha optado por centrar su atencién en tipos de casos, evitando
en lo posible la formulacién de reglas generales. Desafortunadamente, esta aproximacién
casuistica confirma que la nocidn abstracta de contenido de atribucion es insuficiente para
explicar el dmbito de aplicacion de la accidn de enriquecimiento de la LCD. Esta nocién parece
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operar como un concepto juridico indeterminado lo suficientemente amplio como para abarcar
las distintas posiciones que se estiman dignas de ser protegidas (Vendrell, 2012, p. 1139). La
pregunta fundamental entonces, para la cual la doctrina civil parece no tener una respuesta
Unica, es cudles son las posiciones especificas que merecen ser protegidas.

Al menos en el contexto de la LCD, el concepto de contenido de atribucién parece
dejar pendiente la respuesta a esta pregunta. En consecuencia, delimitar el 4émbito de aplicacién
de la accién de enriquecimiento por actos de competencia desleal requiere considerar la forma
en que la idea que controla la aplicacién del articulo 32.1.62 LCD—posicidn juridica amparada
por un derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econdmico-ha sido entendida por la
jurisprudencia. Como se explica a continuacidn, los criterios que gobiernan el reconocimiento
de esta accién dificilmente pueden explicarse, de manera exclusiva, como una aplicacién de los
criterios generales desarrollados por la doctrina civil.

3.4. La accién del articulo 32.1.62 LCD en la jurisprudencia

La jurisprudencia espafola no revela una posicién undnime en relacion al émbito de aplicacion
del articulo 32.1.6* LCD. Sin embargo, la forma en que las sentencias interpretan la nocién
de posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econdmico
parece diferir de los criterios que la doctrina civil ha desarrollado para explicar los limites de
la idea de contenido de atribucién. Aunque las ocasiones en que los requisitos de esta accion
han sido abordados por el Tribunal Supremo no son demasiado numerosas, varias sentencias
sugieren que, en el contexto especifico de la LCD, la procedencia de la condictio por intromisién
se evaltia en base a criterios especiales.

Un primer criterio apunta al impacto de la conducta de la demandada en el
dmbito de intereses definidos por la propia LCD. Asi, por ejemplo, en un caso conocido
por el Tribunal Supremo, exempleados del banco demandante hicieron uso de un listado
de clientes al que tuvieron acceso mientras se desempefiaban como empleados del referido
banco para contactar y captar clientes para el banco demandado. El Tribunal Supremo
denegé la accién del articulo 32.1.62 LCD por estimar que el listado de clientes del banco
demandante no podia ser caracterizada como un secreto empresarial en los términos del
articulo 13 LCD". En opinién del Tribunal, al no coincidir con esta definicién, el interés
de la demandante en mantener en reserva la lista de clientes no podia ser caracterizado
como un derecho de exclusiva u otra situacién de andlogo contenido econémico, por lo
que la demandada no estaba obligada a restituir el provecho obtenido como consecuencia
de su utilizacién no autorizada'®.

Un segundo criterio consiste en evaluar la medida en que el interés cubierto por
la accién del articulo 32.1.68 LCD se encuentra protegido por derechos sobre propiedad
inmaterial. En un caso reciente la demandante se fund6 en lo dispuesto en el articulo 12

17 El articulo 13.1 LCD en su redaccién original rezaba asi: “Se considera desleal la divulgacién o explotacién, sin autorizacién
de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra especie de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso
legitimamente, pero con deber de reserva, o ilegitimamente [...]”. El actual tenor del articulo 13 LCD, desde su modificacion
por la Ley (1/2019) de Secretos Empresariales, es el siguiente: “Se considera desleal la violacién de secretos empresariales, que
se regird por lo dispuesto en la legislacion de secretos empresariales.”

18 STS 29 de octubre de 1999, considerando quinto. Es importante notar que el Tribunal estimé que la accién de enriquecimiento
contemplada por la LCD “no es de enriquecimiento injusto propiamente dicho y en el sentido preciso que tiene en el Derecho

civil” sino que es “una accién tipica derivada de la competencia desleal”.
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LCD" para argumentar que la demandada habria utilizado su marca como palabra clave de
busqueda en internet dentro de sus propios anuncios, de tal manera que clientes potenciales
de la demandante fueran redirigidos hacia el sitio web de la demandada. En forma adicional al
ejercicio de las acciones reconocidas por la legislacién marcaria, la demandante intenté la accién
del articulo 32.1.6* LCD solicitando la restitucion del provecho obtenido por la demandada
como consecuencia de su conducta desleal. En casacidn, el Tribunal Supremo rechazé la accion
del articulo 32.1.62 LCD acogiendo el argumento de la demandada segtin el cual los hechos ya
habian sido enjuiciados bajo la legislacién de marcas y por tanto no cabia volver a tratarlos bajo
la LCD. En opinién del Tribunal, el ejercicio de la referida accién en este caso presentaba una
“contradiccion sistemdtica con las soluciones adoptadas en materia marcaria™®.

Un tercer criterio consiste en evaluar la conducta de la demandada a la luz de lo que
el tribunal considera como aceptable en el mercado. Por ejemplo, en otro caso la demandante
intent6 la accién del articulo 32.1.62 LCD con miras a obtener la restitucién de los provechos
obtenidos por la demandada como consecuencia ciertos actos desleales de imitacién (articulo
11 LCD*). Respondiendo el argumento de la demandada segiin el cual en los hechos no existia
una intromisién en un derecho de exclusiva protegido por un derecho de propiedad industrial,
el Tribunal razond que ‘el trdnsito patrimonial injustificado’ que la accién del articulo 32.1.62
LCD pretende subsanar no requiere necesariamente la existencia de un derecho de propiedad
industrial. Este trinsito patrimonial puede tener lugar por la via del aprovechamiento de
posiciones juridicas andlogas tales como aquellas “prestaciones protegibles frente a la imitacién
desleal o al aprovechamiento desleal del esfuerzo ajeno™. La proteccién de esta posicion, sin
embargo, encontraba un limite en el principio de libre imitabilidad, por lo que en ausencia
de una imitacién directamente encaminada a impedir u obstaculizar® la afirmacién de un
competidor que no pueda considerase como una respuesta natural del mercado, la accién del
articulo 32.1.62 LCD no podria prosperar®.

Los criterios anteriores son frecuentemente invocados para justificar el rechazo de la
accién del articulo 32.1.62 LCD. Los casos en que esta accién es admitida reflejan un cuarto
criterio que apunta a la existencia de una conducta dolosa del autor de la conducta desleal. Por
ejemplo, en un caso la demandante llevé a cabo la produccién de un reportaje fotografico a una
modelo. En el transcurso de la produccién, un paparazzi realizd una serie de fotografias de la
modelo en forma secreta y fraudulenta, las que a sabiendas fueron publicadas por la demandada.

19 Articulo 12 LCD: “Se considera desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la
reputacién industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado. En particular, se reputa desleal el empleo de
signos distintivos ajenos o de denominaciones de origen falsas acompanados de la indicacién acerca de la verdadera procedencia
del producto o de expresiones tales como «modelos», «sisteman, «tipo», «clase» y similares.”

20 STS 15 de febrero de 2017, antecedentes de derecho - considerando tercero.

2! Articulo 11 LCD: “1. La imitacién de prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales ajenas es libre, salvo que estén
amparadas por un derecho de exclusiva reconocido por la ley.- 2. No obstante, la imitacién de prestaciones de un tercero
se reputard desleal cuando resulte idénea para generar la asociacion por parte de los consumidores respecto a la prestacion
o comporte un aprovechamiento indebido de la reputacién o el esfuerzo ajeno. La inevitabilidad de los indicados riesgos
de asociacién o de aprovechamiento de la reputacién ajena excluye la deslealtad de la prictica.- 3. Asimismo, tendrd la
consideracién de desleal la imitacién sistemdtica de las prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales de un competidor
cuando dicha estrategia se halle directamente encaminada a impedir u obstaculizar su afirmacién en el mercado y exceda de lo
que, segtin las circunstancias, pueda reputarse una respuesta natural del mercado.”

22 SAP Madrid de 26 de septiembre de 2008, antecedentes de derecho - considerando segundo.

3 Los actos de obstaculizacién vendrian definidos negativamente, como aquellos que no representan el mérito o eficiencia de las
prestaciones. Generalmente este afin obstaculizador se manifiesta en la forma de interferencias dolosas de las que se infiere una
infraccion de la buena fe objetiva. Ver también la STS de 26 de abril de 2017 (ECLI: ES:TS:2017:1629).

24 SAP Madrid de 26 de septiembre de 2008, antecedentes de derecho - considerando noveno.
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El Tribunal caracterizé la conducta de la demandada como un acto contrario a la buena fe
objetiva (obstaculizacién), concluyendo que dicho acto habria hecho posible la obtencién
de beneficios econémicos derivados de una injerencia ilegitima en la esfera de exclusiva de la
demandada, y concedid la accién de enriquecimiento®.

Asimismo, en otro caso la empresa de transporte ptblico demandante era titular
exclusiva de una ruta, mientras que la empresa demandada era titular de otra. La accién del
articulo 32.1.62 LCD se fundé en que la demandada habria aprovechado el que los trayectos
de ambas rutas estaban parcialmente superpuestas para realizar el transporte de pasajeros en la
ruta concesionada a la demandante. El Tribunal calificé la accién ejercida como una condictio
por intromisién, concluyendo que en los hechos la conducta de la demandada bastaba para
configurar una invasién de la esfera de exclusiva asegurada por el ordenamiento a la demandante.
En lugar de elaborar sobre los limites o contenido de esta esfera de exclusiva, la sentencia enfatizé
el hecho que las conductas de la demandada fueron ejecutadas en forma deliberada y reiterada,
pese a la oposicion de la demandante y a la conciencia de estar infringiendo los términos del
contrato de concesién®.

Ninguno de estos criterios coincide con aquellos que la doctrina civil ha desarrollado
para precisar el alcance de la idea de contenido de atribucién en el contexto de la accidn descrita
como condictio de intromisién. Por el contrario, consideraciones como la correspondencia
de la conducta del demandante con aquellas que se estiman aceptables en el mercado o la
existencia de mala fe del demandado parecerian incompatibles con la tradicional accién de
enriquecimiento, tal y como ha venido siendo concebida por la doctrina civil. Ciertamente,
este fendmeno podria explicarse en la desprolijidad de la jurisprudencia espafiola al momento
de aplicar las distinciones elaboradas en materia de acciones de enriquecimiento injustificado.
Sin embargo, a la luz de la filosoffa que inspira la LCD, la adopcién de criterios distintos y
especiales para aplicar la accién del articulo 32.1.62 LCD parece encontrar una justificacion en
la diversidad de intereses protegidos por las acciones de competencia desleal.

4. Especialidad de los intereses protegidos por las acciones de competencia desleal

La forma en que los fines del derecho de competencia desleal son perseguidos en cada sistema
varfa considerablemente. En un sistema como el chileno, en que las acciones de competencia
desleal se entienden primeramente como una forma de proteger intereses individuales, no es
extrafio que las lineas divisorias entre derecho de competencia desleal y derecho privado tiendan
a confundirse. Pero la aproximacién a estas acciones adoptada por otros sistemas juridicos
demuestra que la opcidn chilena no es la tnica posible.

La regulacién de la competencia desleal de los distintos sistemas juridicos puede poner
el énfasis en la proteccién de distintos intereses econdmicos—derechos contractuales, secretos
empresariales, signos no inscritos, reputacién comercial—, que a su vez pueden agruparse para
distintos propésitos en diversas categorfas, incluyendo intereses de competidores, consumidores,
o incluso el ‘interés general”. Algunos sistemas juridicos, tales como los de Chile, Francia
(Derenberg, 1955, p. 1) o Inglaterra (Alkin, 2007, pp. 48-54) optan por estructurar las

» SAP Barcelona de 17 de noviembre de 2009, considerando segundo.

% STS 29 de diciembre de 2006, considerando decimoquinto. Ver también la STS de 26 de abril de 2017 (ECLI:
ES:TS:2017:1629).

¥ SAP Zaragoza de 1 de diciembre de 1997, considerando cuarto: “Los intereses que protege esta moderna normativa son
principalmente tres: a) el interés privado de los empresarios; b) el interés colectivo de los consumidores y c) el propio interés
publico del Estado al mantenimiento de un orden concurrencial debidamente saneado. Hay, por tanto, un compendio o

»

entramado de intereses publicos y privados dignos de tutela [...]".
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instituciones juridicas de regulacién de competencia desleal siguiendo de cerca los cdnones mds
tradicionales del derecho privado. Otros sistemas juridicos, en cambio, aspiran a una regulacién
de la competencia desleal que, sin desconocer las instituciones bdsicas del derecho privado,
permita un tratamiento diferenciado de los problemas especiales que tienen lugar en el dmbito
concurrencial.

Este es el caso del sistema juridico espafol, que adopta el llamado ‘modelo social’
(Menéndez, 1988, p. 95)*. En efecto, este modelo estd inspirado en la visién de los padres
intelectuales de la LCD, que descansa sobre una teorfa unitaria del derecho de competencia:

[L]a disciplina de la competencia desleal, atraida por los valores constitucionales que
se consagran en la legislacion antitrust, pasa a formar parte de un derecho general de la
competencia unitariamente estructurado, abandonando con ello las fronteras del derecho
privado cldsico para ingresar en el dmbito del derecho econdmico de intervencion. (énfasis

afadido) (Menéndez, 1998, p. 98).

Es cierto que la LCD se remite al derecho civil para precisar las condiciones de procedencia
de algunas acciones,” pero concluir que de dicha remisién se sigue que estas acciones serfan
solo un reflejo de la légica del derecho privado comun seria un error. Por ejemplo, la LCD
somete la accién de resarcimiento de dafos y perjuicios por conductas desleales a los mismos
criterios de imputacién de responsabilidad que son relevantes para la determinacién de la
existencia de obligaciones originadas en la responsabilidad extracontractual del derecho coman.
Esta solucidn, sin embargo, no puede explicarse solo como una adopcién por el derecho de
competencia desleal de las reglas comunes de responsabilidad civil extracontractual®. Tal como
queda de manifiesto en la exposicién de motivos de la LCD, la referida solucién descansa
sobre la conviccién de que ella no solo provee una proteccion adecuada de los intereses de los
competidores en tanto que particulares afectados por el ilicito anticompetitivo, sino que, en
ciertos casos, promueve la defensa de los intereses de los beneficiarios finales de un mercado
competitivo, los consumidores®’.

Confirma lo anterior el que las condiciones de procedencia de las distintas acciones
reconocidas por la LCD varfen de acuerdo a los distintos intereses econémicos que podrian
verse afectados. Por ejemplo, en el contexto espanol existe un amplio consenso en relacién a la
objetivacién de la confusién como ilicito de deslealtad. El motivo de esta objetivacion reside en
que las acciones reconocidas por ilicitos que resultan en confusién protegen primeramente la
capacidad de los consumidores de adoptar decisiones racionales en términos econdémicos, y solo

% Algunos sistemas juridicos llegan incluso a optar por la adopcién de modelos concebidos enteramente desde la base del
derecho administrativo. En los casos del Ecuador y el Pert se trata de una exacerbacién del modelo social, un “modelo estatista”
que se disocia enteramente de la légica del derecho privado. Cabe recordar que los promotores de la LCD—que ha servido
de modelo principal para la LORCPM—expresaron abiertamente su rechazo a “cualquier intento de administrativizacién”
(Menéndez, 1988, p. 158). La discusion sobre los méritos y deméritos de cada modelo tendrd lugar en otra ocasién.

2 Articulo 34.2 LCD.

% Es importante notar que los ilicitos de deslealtad concurrencial son frecuentemente caracterizados como ilicitos de peligro.
Ver STS de 15 de julio de 2013 (ECLL:ES:TS:2013:4498); STS de 19 de junio de 2013 (ECLLES:TS:2013:4598). Esto
confirma la especialidad de la légica que subyace a la regulacion de la accién de resarcimiento de danos y perjuicios por
conductas desleales.

3! Ver la Exposicién de Motivos de la LCD, 111, 1.: “La nueva Ley, en efecto, se hace portadora no sélo de los intereses privados
de los empresarios en conflicto, sino también de los intereses colectivos del consumo. Esta ampliacién y reordenacion de los
intereses protegidos estd presente a lo largo de todos los preceptos de la Ley. [...] [S]e pretende armonizar este sector de la
normativa con la orientacién general de la Ley y al mismo tiempo multiplicar la probabilidad de que las conductas incorrectas no

queden sin sancion.” (Enfasis afadido)
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residualmente a los competidores. Por lo anterior, la tendencia en relacién a ilicitos que resultan
en confusién es a obviar cualquier requerimiento de dolo que pueda actuar en detrimento de una
prueba cualificada de confusién dentro de una clase relevante de consumidores (Garcifa, 2008, pp.
162-167). Por otro lado, se observa que el ilicito de induccién a la infraccién contractual requiere
un escrutinio del propésito del inductor, que debe ser consistente en la intencién de eliminar a un
competidor del mercado, o alternativamente el empleo de engafios y otros medios deliberados y
deshonestos—fundamentalmente porque los intereses del competidor son primordiales™.

Desde esta perspectiva, la insuficiencia de los criterios desarrollados por la doctrina
civil en el contexto de la condictio por intromision para explicar el dmbito de aplicacion de
la accién del articulo 32.1.6* LCD no resulta extrana. Como demuestra la seccién anterior,
pese a que los términos de esta disposicion parecen reflejar la idea de contenido de atribucién,
la procedencia de esta accidén depende en la prictica de criterios que no son ordinariamente
aplicables a otras hipétesis de enriquecimiento injustificado. Entre estos criterios se cuentan
el impacto de la conducta de la demandada en el dmbito de intereses definidos por el propio
derecho de competencia desleal, la medida en que la accién de enriquecimiento podria proteger
intereses amparados por derechos sobre propiedad inmaterial, la incidencia de la conducta de
la demandada en el funcionamiento del mercado y la mala fe del autor de la conducta desleal.
Aunque la jurisprudencia no es concluyente en este sentido, la importancia de estos criterios
parece explicarse en los especiales intereses que deben tenerse en cuenta para decidir los casos en
que acciones de enriquecimiento por actos de competencia desleal son relevantes.

La referencia de la LCD al derecho civil en relacién a la accidén de enriquecimiento
injustificado por conductas de competencia desleal no deberfa conducirnos a asumir que esta
accién se encuentra sometida a las mismas condiciones de procedencia que las acciones de
enriquecimiento injustificado reconocidas por el derecho comun. Los criterios empleados por
la jurisprudencia espafiola para delimitar el dmbito de aplicacién de esta accién demuestran que
la especialidad de los intereses amparados por el derecho de competencia desleal a veces requiere
introducir importantes calificaciones a dichas condiciones generales®®. No parece conveniente
entonces asumir que todos los distintos intereses protegidos por el derecho de competencia
desleal requieren idénticas vias y niveles de proteccién, o que dicha proteccién se origina en una
justificacién comun. Los elementos de las acciones reconocidas por el derecho de competencia
desleal pueden interactuar de distinta forma para la proteccién de cada categorfa de intereses.
Perder de vista esta circunstancia puede resultar en importantes confusiones.
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Resumen

La letra b) del articulo 16 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
establece la obligatoriedad de notificar operaciones de concentracién econémica con base en el
cdlculo de cuotas de mercado, vulnerando el derecho a la seguridad juridica consagrado en el
articulo 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, debido a la falta de claridad que
supone la determinacién del mercado relevante y las cuotas de mercado, hecho que determina
la necesidad de eliminarlo a la luz de las buenas précticas internacionales.

Palabras clave
Seguridad juridica, Umbral de notificacién, Cuota de participacion, Control de operaciones de
concentracién econémica, Ley de competencia ecuatoriana.

Abstract

Letter b) of article 16 of the Organic Law of Regulation and Control of Market Power
defines the obligation to notify mergers and acquisitions based on the calculation of market
shares. This violates the right to legal certainty enshrined in article 82 of the Ecuadorian
Constitution, due to the lack of clarity involved in determining relevant markets and market
shares, a fact that implies the need to eliminate this portion of the article, in the light of good
international practices.

Keywords
Legal certainty, Notification threshold, Market share, Merger control, Ecuadorian
competition law.

1. Introduccién
La Constitucién de la Reptblica del Ecuador consagra el derecho a la seguridad juridica
como ¢je fundamental para la aplicacién del derecho positivo, y en tal virtud crear un dmbito
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de transparencia en las relaciones de los administrados con el Estado, que se traduce como
la certeza y confianza de los ciudadanos frente al abuso y la arbitrariedad de los érganos e
instituciones del Estado (Sentencia Corte Constitucional, 039-16-SEP-CC, 2016).

Este derecho se constituye como el medio idéneo para “[...] contrarrestar todo tipo
de peligro para la confianza de los ciudadanos en el Derecho, sea cual fuere la naturaleza del
riesgo y de la incidencia subjetiva inherente a éI” (Mezquita del Cacho, 1989, p. 78). Asi, el
articulo 82 de la Constitucién establece que “[e]l derecho a la seguridad juridica se fundamenta
en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, ptblicas y
aplicadas por las autoridades competentes”.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que:

[...] las normas estdn dispuestas en forma previa, cuando han sido promulgadas con
antelacién al inicio de la controversia judicial o administrativa; claras cuando del contenido
de cualquier normativa, se puede establecer su sentido y espiritu, y por tanto se debe observar la
letra de la misma, para dotarle de contenido; y ptblicas cuando la poblacién conozca de la
misma, al respecto, es necesario mencionar que el Registro Oficial del Ecuador, es el érgano
de difusién de las actuaciones del Estado (Sentencia Corte Constitucional, 160-18-SEP-
CC, 2018, énfasis nuestro).

En concordancia, el articulo 22 del Cédigo Orgdnico Administrativo demanda que “[l]as
administraciones publicas actuardn bajo los criterios certeza y previsibilidad”, realidad que en
materia de control de concentraciones econdmicas se traduce en la ausencia de duda acerca de
la obligatoriedad de notificar una transaccién para su autorizacién por parte de la autoridad de
competencia (Comision Europea, 2016).

Por su parte, la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
(en adelante, también LORCPM) establece entre sus objetivos un régimen de control de
concentraciones econémicas, con la finalidad de proteger la competencia econdmica y; a través
de esta, buscar la eficiencia y el bienestar en los mercados.

En el contexto de este régimen, estdn obligadas a someterse al escrutinio de la autoridad
de competencia ecuatoriana, las operaciones de concentracién econémica que cumplan alguna
de las condiciones establecidas en el articulo 16 de la LORCPM, siendo pertinente para efectos
del presente estudio el contenido de la letra b), al siguiente tenor:

En el caso de concentraciones que involucren operadores econémicos que se dediquen a la
misma actividad econdmica, y que como consecuencia de la concentracién se adquiera o se
incremente una cuota igual o superior al 30 por ciento del mercado relevante del producto
o servicio en el 4mbito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.

Conforme se mostrard en este articulo, el establecimiento de un umbral de esta indole en
la normativa de competencia econdmica deviene en su falta de claridad, traduciéndose en
inseguridad juridica y gastos administrativos innecesarios asociados a la misma.

2. Pardmetros para la notificacién previa obligatoria de operaciones de concentracién
econémica

La regulacién de las operaciones de concentracién econdémica es el instrumento principal

mediante el que las autoridades de competencia controlan la estructura de una industria (Monti,

2007, p. 246). Por tanto, un régimen de control de concentraciones debe estar amparado por
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un andamiaje juridico s6lido que propenda la seguridad juridica, a través de normas claras que
permitan saber a los administrados a qué atenerse.

En tal virtud, de acuerdo con las recomendaciones de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en adelante, también OCDE), los criterios para
determinar si una operacién de concentracién econdémica debe ser objeto de notificacién previa
obligatoria, deben ser claros y objetivamente cuantificables (OCDE, 2016), en aras de generar
certeza en los agentes de mercado, asi como evitar que el Estado y las partes involucradas en la
transaccion incurran en gastos innecesarios.

En esta linea, la OCDE sefala que en la practica:

[...] un sistema de notificacién obligatoria basado en cuotas de mercado establece varias
dificultades y costos que sobrepasan los beneficios potenciales. Dado que las partes
usualmente no tienen esta informacién disponible, o incluso la habilidad para definir
mercados relevantes de manera precisa, este sistema inyecta costos y cargas a todas las
transacciones sin perjuicio de que sean problemdticas, requieran notificacién o no, mientras
que también crean incertidumbre considerable y la posibilidad de demoras sustanciales.

Como tal, recomendaciones internacionales son que los umbrales de cuotas de mercado no
deben ser usados porque las cuotas de mercado no son un criterio de notificacién objetivo

y claro [...] (OCDE, 2016)

De acuerdo con la International Competition Network (en adelante, también ICN), la claridad
y simplicidad son caracteristicas esenciales para la correcta aplicacién de los umbrales de
notificacién. En tal virtud, considerando la creciente cantidad de transacciones multi-
jurisdiccionales y la variedad de jurisdicciones con requerimientos especificos para la notificacién
de concentraciones econdmica; tanto la comunidad empresarial, las autoridades de competencia,
como el funcionamiento eficiente de los mercados, se verdn beneficiados mayormente a través
de la implementacién de pardmetros claros, concisos y de simple entendimiento o “bright-line
tests” (ICN, 2017). Estos tltimos no son otra cosa que pardmetros ficiles de determinar (Strunz,
2018, p. 19), para dilucidar la obligatoriedad de notificar o no una operacién de concentracién
econdmica.

Naturalmente, los umbrales para notificar operaciones de concentracién econémica
varfan dependiendo de cada jurisdiccién; no obstante, el método mds usado para el efecto
y concordante con las mejores pricticas internacionales ha demostrado ser la fijacién de
pardmetros objetivos que por lo general, son recopilados por las partes que se concentran,
sin que ello suponga mayores variaciones con los cdlculos realizados por las autoridades de
competencia (Buccirossi, 2004, p. 167).

Los umbrales basados en ingresos de las partes involucradas en la operacién de
concentracién son un ejemplo de aquello. A fin de determinar cudles son las jurisdicciones
que aplican estos criterios, Alexiandis, Sependa y Vlachos realizaron un ejercicio diddctico a
través del disefio del mapa que continuacion se reproduce (2018, p. 210), en donde aparecen
resaltados en un tono mds oscuro aquellos paises que verifican el uso de dicho pardmetro:
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Figura 1. Jurisdicciones que aplican umbrales de notificacion con base en ingresos

Su preponderante aceptacién y consecuente aplicacion generalizada a nivel mundial se debe, segtin Whish
/ Bailey, a que el volumen de negocios se utiliza como una representacion de los recursos econdémicos
que se combinarfan como resultado de una concentracién econémica y en tal virtud, los umbrales que
consideran el volumen de negocios para determinar la obligacién de notificar una determinada operacién
de concentracién econémica, “[...] se usan para proporcionar un mecanismo relativamente simple y
objetivo para determinar la asignacion de jurisdiccién” (Whish / Bailey, 2019, 859).

Es por tanto que, en atencién a la naturaleza de este tipo de umbrales, la OCDE
recomienda a los Estados que (OCDE, 2005, 2): “(i) se declaren competentes solo sobre aquellas
concentraciones que tienen un nexo apropiado con su jurisdiccion; (i) utilicen criterios claros y
objetivos para determinar cudndo una concentracién deberd ser notificada [...]” énfasis nuestro.

Dichos umbrales pueden abarcar pardmetros especificos como el volumen de negocios
(ventas), ingresos, activos, importaciones o capital social. Por ejemplo, en Canadd, los umbrales
de notificacién se basan en activos ¢ ingresos brutos (Competition Act, 1985, art. 109); en
México, los umbrales se basan en importaciones, acumulacién de activos o capital social que se
originen de la operacién de concentracién; y, ventas de los operadores econémicos involucrados
(LFCE?, 2014, Art. 89); por su parte, en la normativa comunitaria de la Unién Europea se
establecen dos umbrales basados en volumen de negocios, uno a nivel mundial y otro a nivel de
dicha comunidad (Reglamento (CE) No 139/2004, 2004, art. 1).

Alinedndose a esta tendencia, el 2 de mayo de 2019 el Congreso peruano aprobé’®
la “Ley de Control Previo de Fusiones y Adquisiciones Empresariales” (El Comercio, 2019),
disefiando para tal efecto umbrales de notificacién basados enteramente en pardmetros claros y
objetivos que consideran tinicamente el volumen de ventas o ingresos brutos de los involucrados.

A nivel mundial, tenemos otros claros ejemplos de esta tendencia, como el caso de
Ucrania que, el 26 de junio de 2016, sanciond la Ley No. 935, VIII mediante la cual reformé
los umbrales para la notificacién obligatoria de operaciones de concentracién econdmica,

# Ley Federal de Competencia Econémica.

> Si bien el 2 de mayo de 2019 la ley referida fue aprobada por el congreso peruano, posteriormente se interpuso un recurso de
reconsideracion, en el que se planteé que “la ley administrativa general se aplique de manera supletoria y la ley de competencia
de manera principal” (Latin American Top Lawyer, 2019).
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eliminando el umbral de cuota de mercado que hasta ese momento se venia implementado, a
fin de consolidar un régimen mds claro y objetivo a través de la consideracién exclusiva del valor
de ventas o activos de las partes involucradas (OCDE, 2016, 39).

Exhibiendo la otra cara de la moneda, Alexiandis, Sependa y Vlachos realizaron el
mismo ejercicio para determinar cudles son las jurisdicciones que aplican umbrales fijados
con base en cuotas de mercado, para determinar la obligacién de notificar operaciones de
concentracién econdmica, siendo aquellos los resaltados en el mapa reproducido a continuacién,
en un tono mds oscuro (2018, p. 211):

Figura 2. Jurisdicciones que cuentan con umbrales de notificacién

basados en cuotas de mercado.

Evidentemente, la determinacién de umbrales con base en cuotas de mercado ha quedado
relegada. Asi lo indica la progresiva revisién y consecuente reforma de las legislaciones en
materia de competencia a nivel mundial que se ha evidenciado en los dltimos anos, indicador
importante de la preponderancia que los estados otorgan a la seguridad juridica por sobre sus
facultades regulatorias y de control.

A pesar de que el cdlculo de cuotas de mercado es una herramienta que permite
aproximarse a la determinacién de poder de mercado, esta presenta varias dificultades; asi:

[...] En primer lugar, la definicion de participacién de mercado depende de la definicién
del producto relevante y de los mercados geograficos. Esta definicidn puede ser sesgada,
por ejemplo, si las partes que se fusionan no tienen toda la informacién para definir el
producto relevante y los mercados geogréficos. Ademds, es posible que las partes no tengan
informacién suficiente sobre sus competidores para proporcionar estimaciones precisas de
su participacion de mercado. Debido a su subjetividad, las reglas de notificacion basadas en
cuotas de mercado generalmente se consideran poco confiables (OCDE, 2016).

Es por tanto que, lejos de constituir una reduccién en las competencias de la administracién
publica para el control de operaciones de concentracién econdmica, la consolidacién de
umbrales con base en elementos objetivos es una oportunidad para controlar la arbitrariedad de
las autoridades de competencia.

No obstante, la solucién no solo consiste en eliminar el umbral examinado dado que,
si bien el mismo tiene el potencial de capturar la gran mayoria de operaciones de concentracién
econdmica, con potenciales efectos negativos para el mercado nacional, es necesaria la
promulgacién de nuevos umbrales que permitan controlar —a partir de pardmetros objetivos—
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aquellas operaciones de menor envergadura que puedan dafar la competencia econémica,
mismas que actualmente pueden ser conocidas por la autoridad, de manera ex ante, inicamente
a partir de la cuota de mercado de los participes.

Por ejemplo, en el 2017, se incluyé en la ley de competencia alemana —Act Against
Restraints of Competition— un umbral basado en el valor de la transaccién (precio de compra
de los activos adquiridos), a fin de controlar operaciones de concentracién econémica
relacionadas con la economia digital y otros sectores innovadores, que no superen el limen de
volumen de negocios (Bundeskartellamt, s.f.). Parimetros como este permitirfan a la autoridad
de competencia ecuatoriana, mutatis mutandi, reemplazar el umbral observado.

3. Seguridad juridica y control de concentraciones econémicas

Uno de los pilares de la seguridad juridica es la claridad en la norma. El articulo 16, letra b, de la
LORCPM carece de esta caracteristica por la amplia subjetividad a la que se entrega. De acuerdo
al diccionario de la lengua de la Real Academia Espafiola, la palabra ‘subjetivo’ se define como:
“[plerteneciente o relativo al modo de pensar o de sentir del sujeto, y no al objeto en si mismo”
(RAE, 2018).

Si una norma no es clara deviene en subjetiva, por cuanto su contenido se presta a
interpretaciones y por ende aplicaciones divergentes. En este sentido, la determinacién del umbral
analizado es subjetivo, ya que enfrenta al administrado a diversas disyuntivas, cuyo despeje requiere
de conocimientos técnicos bastante especificos y acceso a informacién que no siempre es amparada
por el principio de publicidad, generando una alta probabilidad de no obtener un célculo preciso.

Asi, los operadores econdémicos dificilmente podrdn —observando el tenor literal de
la norma analizada— tener certeza o prever razonablemente el resultado de los procedimientos
que la autoridad de competencia evacue para la determinacién de cuotas de participacién. En
este sentido, Coloma ensefia que (2016, p. 3):

[...] el problema radica en que los mejores indicadores de los probables efectos
anticompetitivos de una operacién, e.g. participaciones de mercado, indices de
concentracién [...] no otorgan esta seguridad juridica que la definicién de umbrales exige.
Asi, por ejemplo, el cilculo de participaciones de mercado demanda de una definicién de

mercado relevante, cuestién normalmente controvertida.

Como efecto de la subjetividad que dicho umbral supone, los operadores econdmicos
participes de una operacién de concentracion econdémica podrian sobreestimar o subestimar
su cuota de participacién, generdndose incertidumbre acerca de la necesidad de notificar una
determinada transaccidn para su autorizacion por parte de la autoridad de competencia.

Esto es producto de una norma que imposibilita subsumir con certeza los hechos
al derecho, situacién que a todas luces supone la vulneracién de una de las piedras angulares
de la seguridad juridica, es decir el derecho de todo administrado a contar con normas claras.
Después de todo, ;c6mo podria el administrado conocer si una transaccién cumple con un
umbral cuya cuantificacién es incierta?

En respuesta a tal interrogante, organizaciones profesionales como el Merger
Streamlining Group® han considerado que la participacién de mercado (u otras pruebas basadas
en juicios subjetivos) no se deben utilizar como base para la determinacién de umbrales

¢ Grupo multinacional de empresas y expertos en Derecho de la Competencia, interesado en garantizar que los regimenes
internacionales de revisién de concentraciones econémicas funcionen de manera efectiva y eficiente y no impongan cargas

indebidas a los agentes econémicos.
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de notificacién previa a una operacién de concentracién econdmica, ya que requieren de
un andlisis adelantado de los mercados relevantes, que suponen un consumo innecesario de
recursos y son inciertos (Mcdavid et al., 2001, p. 28).

En adicién, desde una perspectiva contraria a la expuesta en este estudio —tal como lo
recogen Pérez, Marin y Navarrete (2018, p. 85)— en el afio 2016 se remitié para conocimiento
de la Asamblea Nacional un proyecto de ley que proponia la eliminacién del umbral contenido
en la letra a) del articulo 16 de la LORCPM, léase el umbral que considera el volumen de
negocios de los operadores econémicos involucrados, hecho que a criterio de los autores:

[...] generarfa incertidumbre y altisimo riesgo para futuras transacciones, particularmente
las globales, donde el andlisis econémico de mercado relevante —y consiguiente valoracién
de su cuota del mercado- no se realiza tipicamente [...] esta reforma probablemente llevarfa
a que las partes tuvieran que notificar transacciones que de otra manera posiblemente no
serfan notificables, basadas en la preocupacién de que una definicién de mercado diferente
podiria llevarlos a una contingencia por no notificar en Ecuador.

Entonces, como se observa, la subjetividad intrinseca del umbral de cuota de mercado para la
notificacién obligatoria de operaciones de concentracién econdmica es fuente de inseguridad
juridica. Sin embargo, ;de dénde proviene la subjetividad de este umbral previsto en la
normativa de competencia ecuatoriana? A continuacién, se profundiza sobre este tema.

4. Fuentes de subjetividad

El régimen de control de concentraciones econdmicas ecuatoriano obedece a un patrén mixto
que, por un lado, presenta un umbral de notificacién obligatoria calculado con base en el
volumen de negocios del conjunto de los participes; y por otro, un umbral con base en su
cuota de mercado.

El segundo estdndar es el que mayor incertidumbre supone. De acuerdo con la
International Competition Network, las cuotas de mercado son una indicacién de laimportancia
competitiva de cada empresa que se fusiona en un mercado relevante (ICN, 2017, p.1); para
lo cual y previo a su cdlculo’, es necesario desarrollar dos tareas: definir el mercado relevante y
medir la participacién de mercado, mismas que son fuentes de subjetividad y la causa por la que
este se estima como una norma poco conflable para determinar la obligatoriedad de notificacién
de operaciones de concentracion econdémica.

7 Las cuotas de mercado, en términos generales, se obtienen dividiendo el valor de una variable observada en el operador
econémico que se desee analizar, para el total de dicha variable en el mercado relevante; en términos matemdticos, la cuota de

mercado se calcula de la siguiente manera:

Xi Xi .
5; = X100 = ———— X x100; i = 1,2,..,N

N
o1 X X +Xx +eot Xy

Donde,
s, representa la cuota de mercado medida en porcentaje, del operador econémico 7
x, es el valor que toma la variable seleccionada para medir la participacién de mercado, observada en el operador econémico 7
Zi] X, es la sumatoria de los valores de la variable seleccionada para medir la cuota de mercado, observados en todos y cada uno
de los competidores del mercado relevante.
Para mayor claridad, considérese el siguiente ejemplo hipotético: existen dos empresas en un mercado relevante,
ABC y XYZ, con ventas de USD 5,000 y USD 15,000 anuales en dicho mercado, respectivamente. Para calcular
la cuota de mercado de la empresa ABC, a partir de las ventas anuales en ddlares como variable de cdlculo,
se aplica la férmula anteriormente detallada, de la siguiente manera:
5,000
Sazc = 5000 + 15,000 <100 = 25%

Turis Dictio N°24 | Diciembre, 2019 / pp. 75-90. ¢-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v24i24.1447 81

DOSSIER



JORGE VINICIO DUQUE SAGUAY Y MAURICIO ESTEBAN VASQUEZ ANDRADE

4.1. Definicién del mercado relevante.

Un mercado relevante es “una coleccién de productos y locaciones geogréficas, delineados
como parte de una investigacién dirigida a hacer inferencias sobre poder del mercado y efectos
anticompetitivos” (Backer, 2007, p.2), que permite definir pardmetros cuantificables como la
cuota de participacion de un operador econémico en un mercado. En los términos manejados
por la Comisién Europea (1997, p.1), permite:

[...] identificar a aquellos competidores reales de las empresas afectadas que pueden limitar
el comportamiento de éstas o impedirles actuar con independencia de cualquier presién
que resulta de una competencia efectiva. Desde esta perspectiva, la definicién permite, en
particular, calcular las cuotas de mercado [...]

El tamano del mercado relevante influye en el cdlculo de la cuota de participacién, pues es
claro que ante un mercado relevante mds amplio las cuotas de participacién tienden a ser
mds pequefias y viceversa®. Por tanto, se requiere delimitar primero el mercado relevante,
pues sin ello no se podria conocer cudles son los competidores que participan en él. Para
dicho cdlculo es necesario disponer de la informacién de todos los operadores econémicos
competidores que participan en el mercado relevante definido, informacién que en la
mayoria de ocasiones no es publica.

La definicién del mercado relevante presenta un desafio con resultados inciertos para
los operadores econémicos, al estar sujetos a la verificacién por parte de las autoridades de
competencia. Estas, en ultima ratio, tienen la potestad de definirlos, acorde al andlisis desarrollado
en el contexto de cada operacién de concentracién econémica’. Por tanto, « priori, existe una alta
probabilidad por parte de un operador econémico, de errar el cdlculo de la cuota de mercado.
Esto implica que, a merced del umbral analizado, los administrados se ven obligados a agotar
el procedimiento de notificacién previsto en la Ley —asumiendo los costos que ello supone— a
fin de obtener un pronunciamiento por parte de la autoridad de competencia que les permitird
conocer con certeza cudl es la cuota de participacién de mercado que poseen y de esta manera
evitar la multa que supone la falta de notificacién de una operacién de concentracién econémica
sujeta al procedimiento de autorizacién previa.

Por ejemplo, en el caso No. SNC/DC/0037/15, la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia'® espafola sanciond con una multa de 106.500 euros al operador
econdémico Grifols S.A. —empresa especializada en el sector farmacéutico y hospitalario—, por
haber faltado a la obligacién de notificar la adquisicién de una linea de negocios de Novartis
International A.G. Con la definicién del mercado relevante que la autoridad de competencia
realizd, se determiné que la operacién sobrepasaba el umbral de cuota de mercado, hecho que
no fue considerado por Grifols S.A. tras haber errado la definicién del mercado relevante en el
due diligence previo a la adquisicién (CNMC, 2015).

El ¢jercicio de la delimitacién del mercado relevante es uno econémico, que busca
identificar patrones de sustitucién y ocupa un proceso que involucra métodos cualitativos y
cuantitativos''. Aunque la delimitacién del mercado relevante es de naturaleza téenica, los

8 Conforme se explicé en la nota al pie anterior, el divisor de la férmula de célculo de la cuota de mercado comprende la sumatoria de
la variable seleccionada para todos los competidores. Con ello es evidente que si aumenta el niimero de competidores, ceteris paribus,
la cuota de mercado tiende a diluirse.

? Articulo 5 de la LORCPM.

1 También, CNMC.

! Para un mayor detalle sobre el proceso que se sigue para la definicién de mercado relevante, véase: Davis y Garcés (2010),

capitulo 4, pp. 163-169.
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resultados pueden variar en funcién del criterio del analista y de la informacidn a la que este
tenga acceso.

Cualitativamente, se debe partir de la identificacién de los bienes o servicios implicados
en una conducta u operacién de concentracién econdmica que, si bien puede aparecer como
un ejercicio sencillo, puede ser objeto de controversia. Un claro ejemplo de ello es el recogido
en la sentencia de 1 de septiembre de 2017, dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en el cantén Guayaquil, que trata sobre la impugnacién interpuesta por
Conecel S.A., a la multa impuesta por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
(en adelante, también SCPM) por un presunto incumplimiento de medidas preventivas.

En ese caso, el demandante sostuvo que la SCPM “consider$ indebidamente como
mercado relevante al de telecomunicaciones, cuando debié ser el de arrendamiento de bienes
inmuebles susceptibles de instalacién de la infraestructura de telecomunicaciones y sus
sustitutos” (TDCA'?, 09802-2016-00738, 2017), criterio que fue acogido por los jueces del
tribunal en su sentencia.

Una vez identificado el bien o servicio objeto de la operacién de concentracién econdmica
investigada, se deben identificar sus sustitutos'. Esta identificacién también tiene una cuota de
subjetividad pues se basa en conocimiento y experiencia previa, que pueden inducir a definir
sesgadamente qué productos podrian ser considerados por los consumidores como alternativa para
los bienes o servicios estudiados, asi como qué clase de productores tienen los atributos necesarios
para ser competidores potenciales de los operadores econémicos sujetos de investigacion.

Un claro ejemplo de este tipo de divergencias se presentd en el asunto Consenur/
Ecotec, en que la Comisién Nacional de Competencia espafiola sancioné a Consenur por no
haber notificado la adquisicién de Ecotec, luego de que el administrado estimara que se podria
considerar a la recogida y transporte de desechos sanitarios peligrosos, ademds de la recogida y
transporte de otro tipo de residuos peligrosos, como un solo mercado relevante. Bajo este criterio,
obtuvo cuotas de mercado inferiores a los niveles que dicta la obligatoriedad de notificar una
operacién de concentracién econémica (CNC, Exp. SNC/0005/09, 2010). Posteriormente, el
fallo de la Comisién Nacional de la Competencia fue anulado por la Audiencia Nacional, debido
a las inconsistencias en la definicién del mercado relevante, acogiendo la tesis de Consenur.

Ademds del conocimiento empirico y sin caer en definiciones taxativas, se pueden
usar los siguientes elementos: encuestas a consumidores, estudios de investigacién de mercado y
opiniones de clientes y competidores'é; no obstante, se debe tener en cuenta que estas fuentes de
informacion, si bien pueden ayudar a formar una visidn preliminar de los atributos del mercado
relevante, también incurren en subjetividades, pues segin sefialan Jiménez y Canizares:

Esta informacion debe, no obstante, ser tratada con cautela, dado que las preferencias declaradas
en una situacién hipotética no tienen por qué coincidir con las reales. Es decir, se trata de un
indicador de menor calidad que la observacién de los datos de mercado [...] (2005, p. 9) ¥

12 Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con Sede en el cantén Guayaquil.

P En términos de la normativa ecuatoriana, se debe determinar el mercado de producto o servicio. Esto implica, desde el punto
de vista cualitativo, evaluar las preferencias de los clientes o consumidores, los usos y caracteristicas de los bienes objeto de
investigacion y sus posibles sustitutos, las caracteristicas particulares de compradores y vendedores que participan en el mercado
relevante, los obstdculos que tienen los clientes para sustituir el producto, asi como varios atributos de operadores econémicos
que podrian empezar a producir el bien o servicio materia de la conducta investigada en un tiempo tal que no signifique ajustes
significativos de activos y que no implique incurrir en costos o riesgos adicionales excesivos.

14 Véase: Resolucién 011 de la Junta de Regulacién de la LORCPM y Motta, M (2018, p. 147),

1> De acuerdo con Davis y Garceés (2010, p. 193), existen dos maneras de averiguar las preferencias del consumidor. Uno de esos
métodos “consiste en preguntar a los consumidores sobre qué harian si enfrentaran un conjunto especifico de alternativas. En ese caso,
estariamos usando informacion basada en preferencias declaradas”.

Turis Dictio N°24 | Diciembre, 2019 / pp. 75-90. ¢-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v24i24.1447 83

DOSSIER



JORGE VINICIO DUQUE SAGUAY Y MAURICIO ESTEBAN VASQUEZ ANDRADE

En cuanto a los criterios cuantitativos, que complementan la definicién de mercado de producto,
la Resolucién No. 011 de la Junta de Regulacién de la LORCPM dispone que se use al menos un
método cuantitativo de los establecidos en la norma'® (JRLORCPMY, Resolucién No. 11, 2016);
de considerarlo necesario, el analista podria pulir sus conclusiones con otros métodos no establecidos
en ese documento’®.

Sin embargo, la implementacién de los métodos planteados por la citada resolucién
demanda acceso a gran cantidad de informacién de cardcter comercial, asi como de conocimientos
téenicos principalmente en economia, estadistica y econometria®. Estas limitaciones hacen que en
muchas ocasiones los administrados deban contratar especialistas en la materia y; por ende, invertir
considerables sumas de dinero para costear honorarios profesionales y hacerse de la informacion
necesaria para tal efecto.

El uso de métodos cuantitativos para la determinacion del mercado relevante tampoco estd
exento de imperfecciones, sobre todo si no se toman en cuenta de manera integra todos los aspectos
técnicos necesarios. Por ejemplo, los resultados pueden variar dependiendo de la muestra seleccionada
para el andlisis™: si la muestra no se selecciona correctamente, se podrian estar observando datos
de un grupo muy especifico, que podria no representar a la totalidad de individuos estudiados?,
distorsionando asi la realidad del mercado analizado. Asi también, es posible que la informacion
recopilada no sea precisa” o cierta; esto puede suceder en la prictica por diversas razones, como:
intereses particulares del informante, errores de cdlculo o estimacion, entre otros.

Ademds, si los métodos cuantitativos indicados en la Resolucién No. 011 de la Junta de
Regulacién de la LORCPM no se usan atendiendo a la realidad econémica de cada caso, pueden
llevar a conclusiones erréneas. Conforme advierte la norma mencionada, asi como Davis y Garcés
(2010, p. 174-185), la prueba de correlacién de precios puede derivar en diferentes definiciones de
mercado relevante, segin la frecuencia temporal de los datos seleccionada, la existencia de choques
correlacionados en la oferta o demanda?; o, la presencia de correlacién espuria®.

De acuerdo con Katsoulacos (2014, p. 5), la estimacién de elasticidades de la demanda
es bastante sensible a la especificacién funcional del modelo de demanda y no es inusual encontrar
elasticidades cruzadas con signo matemdtico incorrecto® o estadisticamente no significativas”;
el resultado de la prueba SSNIP puede adolecer de la falacia del celofin (en su forma regular o

'°La norma citada exige que se use: una prueba de correlacién de precios, célculo de elasticidades precio de la demanda (propias

o cruzadas) o una prueba SSNIP.

17 Junta de Regulacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

'8 Por ejemplo, Jiménez y Canizares dan cuenta que también pueden usarse métodos econométricos para la delimitacién del
mercado relevante como andlisis de cointegracion y test de Granger.

19 Si bien la econometria es la aplicacién de estadistica y matemdtica a la teorfa econémica, la primera suele estudiarse por separado, en
virtud de los métodos y técnicas particulares que se requieren para medir empiricamente las relaciones entre las variables econémicas.

2 A pesar de que es posible reducir el error trabajando con la totalidad de individuos (poblacién estadistica), en la mayorfa de los
casos esto requiere usar una mayor cantidad de recursos y tiempo, encareciendo y obstaculizando cualquier andlisis de este tipo.
! Formalmente, a esto se llama sesgo por seleccién. Véase: Vivanco (2005, p. 57), “[E]! sesgo por seleccion se produce cuando no
existe igual probabilidad de seleccion para rodos los elementos de la poblacion.”

22 Técnicamente, a esto se le llama error de medicién. De acuerdo con Woolridge (2010, p. 315), “Cuando en un modelo de
regresion se emplea una medicion no precisa de una variable econémica, el modelo contiene un error de medicion”.

» Para una discusién mds detallada sobre este tema, véase: Davis y Garcés (2010, pp. 174 — 176).

% De acuerdo con Davis y Garcés, la correlacién espuria ocurre cuando dos series aparentan estar correlacionadas pero realmente
solo estdn correlacionadas porque cada una de ellas tiene una tendencia. La correlacién en este caso es una coincidencia y no es
producto de ninguna interrelacién genuina entre dos productos. (2010, p.176 -177, traduccién libre)

» En comparacion con informacién cualitativa de mercadotecnia y el sentido comdn.

26 Esto implica que es probable que el valor de la elasticidad se haya obtenido debido al azar y por lo tanto, desde un punto de

vista estadistico, no se puede descartar que el resultado sea nulo.
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inversa)”, ademds de depender del valor estimado de la elasticidad de la demanda® y del nivel
inicial de precios y mdrgenes de ganancia que se elija para el andlisis®.

Independientemente de cudl sea el método usado para determinar el mercado
relevante, ante la presencia de mercados con productos diferenciados®, este ¢jercicio se torna
ain mds complicado. Segiin Miguel de La Mano (2010, p. 181), en una gran cantidad de
situaciones la brecha que separa los productos incluidos y los excluidos del mercado relevante,
no es lo suficientemente amplia como para que todos los productos se puedan ignorar en
el andlisis del poder de mercado, ni todos los productos dentro del mercado relevante son
sustitutos igualmente cercanos unos de otros. Asi, por ejemplo: “[...] una hoja de papel puede
tener distintos grados de espesor y de calidad. En estas circunstancias la divisién de mercado es
en cierta forma arbitraria”.

Por su parte, la delimitacién del mercado geografico y el mercado temporal® siguen
un proceso similar al mencionado, aumentando las posibilidades del administrado de errar la
definicién de mercado relevante.

Para delimitar el mercado geogréfico, se debe partir de la identificacién de las dreas
en las que los operadores econdmicos a concentrarse transan el bien o servicio objeto de la
operacién de concentracién econdmica analizada y/o sus sustitutos. Posteriormente, se usan
criterios cualitativos y cuantitativos para determinar las dreas geograficas alternativas en que los
compradores pueden acceder a los bienes o servicios de interés y sus sustitutos, o para determinar
qué competidores potenciales pueden ingresar a competir de manera fécil y rdpida.

El mismo proceso aplica para el mercado temporal, en el que, en lugar de productos o
dreas geograficas, se debe evaluar si existen periodos de tiempo sustitutos desde el punto de vista
de la demanda y la oferta®.

4.2. Medicién de la cuota de mercado

De acuerdo con la OCDE, se debe responder “en primer lugar, ;en qué unidades se medirdn las
cuotas de mercado?” (OCDE, 2018, 5), siendo la respuesta a esta pregunta la segunda fuente de
subjetividad sobre el cdlculo de la cuota de mercado.

% Para una descripcién detallada sobre la “Falacia del Celofén” y la “Falacia del Celofén a la Inversa”, véase: Davis y Garcés
(2010, pp. 208 y 209).

% Consecuentemente, esto conlleva todos los problemas sobre el uso de métodos cuantitativos y la estimacién de elasticidades
anteriormente mencionados.

¥ De acuerdo con Davis y Garcés (2010, p. 210), refiriéndose a las dificultades de la aplicacién de la prueba SSNIP, si 720 se
observan condiciones competitivas, entonces los precios y los mdrgenes [de ganancia] a veces tienen que ser escogidos o estimados (lo
incluido entre corchetes no pertenece al texto original, traduccién libre). Dado que es de interés del Derecho de la Competencia
es monitorear mercados de competencia imperfecta, ya que en aquellos puede surgir el poder de mercado, se considera que es
bastante probable que este problema pueda aparecer con frecuencia.

% El concepto de bienes diferenciados implica que “cada empresa vende una marca o version del producto que se diferencia por su
calidad, su aspecto o su reputacion y cada una es la sinica productora de su propia marca’. Estos bienes pueden ser hasta cierto grado
sustitutos entre si, pero no son sustitutos perfectos. (Pindyck / Rubinfeld, 2009, p. 507-508)

3! En la normativa ecuatoriana, el mercado temporal equivale a la conjuncién del marco temporal y el marco estacional del
mercado relevante, definidos en el articulo 14 de la Resolucién 011 de la Junta de Regulacién de la LORCPM.

3 Nétese que el articulo 5 de la LORCPM no establece que sea mandatorio determinar en todos los casos la dimensién temporal del
mercado relevante. Sin embargo, conforme indica la guia para la definicién de mercado relevante de la Oficina de Comercio Justo
(autoridad de competencia del Reino Unido hasta abril de 2014), determinar una dimensién temporal para el mercado relevante puede
ser apropiada donde no es posible para los consumidores sustituir entre periodos de tiempo (por ejemplo, consumidores de tiquetes de
tren en horas pico vs. en horas valle); y, donde los oferentes no pueden sustituir entre periodos de tiempo (por ejemplo, la capacidad de
producir fruta puede variar entre periodos de tiempo y puede que no sea posible almacenarla de un periodo a otro). Ademds, da cuenta que
el mercado temporal puede ser visto como parte del mercado de producto o servicio (Office of Fair Trading, 2004. p. 18).
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Si se atiende a los articulos 28 y 29 de la Resolucién No. 011 emitida por la Junta de Regulacién
de la LORCPM, se pueden usar ocho variables distintas para calcular las participaciones de
mercado, dejando abierta la posibilidad de que se usen otras variables “[...] que se consideren
pertinentes y sean justificadas, atendiendo a la realidad del mercado relevante objeto de
andlisis™. Adicionalmente, el articulo 30 de la misma norma afade un caso especial para
mercados de consumo irregular, en el que el analista deber4 escoger el rango temporal en el cual
medird la variable correspondiente.

En este contexto, es comun tomar las ventas como variable para el cdlculo de la
participacién de mercado®; sin embargo, conforme lo sefiala Massimo Motta (2018, p. 157)
“en algunos casos se podria contar con cuotas de mercado tanto en niimero de unidades como en
valores”. Para ejemplificar esta circunstancia, Motta hace referencia a la decisién de la Comisién
de las Comunidades Europeas sobre la operacién de concentracion entre Nestlé y Source Perrier
S.A. en el afio 1992 (Comisién de la Comunidad Europea, 92/553/CEE, 1992).

En ese caso, Nestlé presenté cuotas de mercado basadas tanto en nimero de litros de
agua embotellada como en francos franceses, mientras que la Comisién de las Comunidades
Europeas decidié que en este caso era mds apropiado estimar las participaciones de mercado en
dicha moneda, dadas las caracteristicas del mercado relevante analizado. Hipotéticamente, mds
alld de toda consideracién técnica y para fines de ejemplificacion, otra opcidn para el cdlculo de
la cuota de mercado podria haber sido tomar como variable las ventas expresadas en niimero de
botellas de agua®.

Con ello, se muestra que existen una extensa variedad de opciones al momento de
elegir la variable para el cdlculo de las cuotas de mercado, cuya eleccién dependerd del criterio y
estrategia® de la persona a cargo de su cuantificacién.

5. Conclusiones
Se entiende el derecho a la seguridad juridica como aquella “estbilidad razonable de las
situaciones juridicas” (Aguilar, 2010, p. 44) que debe plasmarse tanto en la creacién como en
la aplicacién de las normas, a fin de zanjar cualquier atisbo de arbitrariedad en la actuacién de
la administracién publica, asi como para permitir que los administrados puedan esperar una
actuacién normalizada por parte de los funcionarios publicos, en circunstancias cuyos hechos
sean mds o menos homogéneos.

En tal virtud, se considera que la condicién contenida en la letra b) del articulo
16 de la LORCPM, que usa la cuota de mercado para identificar aquellas operaciones de
concentracién econdémica que deben ser notificadas a la SCPM de manera previa y obligatoria,
no es compatible con lo establecido en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica del

3 Por ejemplo, José Sbatella, Presidente de la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia de Argentina en el ano
2007, sefiala que la demanda de los televidentes por contenidos audiovisuales puede ser medida por medio del rating o del
“share’ de cada senal (Sbatella, 2007). En este sentido, podria ser justificable medir la participacién de mercado en el mercado
“descendente”, de productores de contenido audiovisual o canales de television, a través de dichas variables.

3 Vease, por ejemplo: Davis, J. A. (2012). Measuring Marketing: 110+ Key Metrics Every Marketer Needs. Singapore: Wiley.
» Esta consideracién es plenamente aplicable al caso ecuatoriano, donde la Resolucién No. 011 expedida por la Junta de
Regulacién de la LORCPM, habilita al analista a calcular las participaciones de mercado en unidades comercializadas.

3¢ Si bien se espera que este criterio sea técnico, no se puede aspirar que todos los administrados posean los conocimientos
econémico — juridicos suficientes para determinar cudl serd la variable apropiada para el cdlculo de la cuota de mercado. Ello,
considerando que incluso entre profesionales del derecho de la competencia podrian existir opiniones divergentes, dado que
el razonamiento usado para la eleccién de tales variables es inherente al conocimiento previo y creencias del individuo, siendo

por tanto subjetivo.
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Ecuador y por tanto deberfa ser revisada. Se concluye esto, dado el nivel de incertidumbre que
genera la falta de claridad en la norma y, en segundo lugar, los gastos administrativos que esta
falta de certeza supone, al desembocar en procedimientos administrativos que, de contar con un
umbral de notificacién claro y objetivo, no serfan necesarios.

La falta de claridad de la norma proviene de dos fuentes de subjetividad: por un lado
la determinacién del mercado relevante y por otro, la cuantificacién de la cuota de mercado.
Adicionalmente, estos ejercicios requieren el acceso a gran cantidad de informacién sobre el
mercado, asi como a conocimientos técnicos que muchas veces no se encuentran al alcance de
todos los administrados y cuya determinacién radica Gnicamente en la decision de la autoridad.
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FEMICIDIO: UNA INVESTIGACION CON PERSPECTIVA DE GENERO
Femicide: A research from a gender perspective

Grap1s PROANO REYES'
Universidad San Francisco de Quito, Ecuador

Resumen

El estudio y tratamiento de la escena del crimen de un femicidio es muy especial. Debe
identificarse si el lugar de los hechos es: el domicilio comtn de la pareja; domicilio de solo de
uno de ellos (de la victima o su agresor), o, inclusive, un lugar distinto. Todo esto, relacionando
el o los instrumentos que fueron utilizados para causarle la muerte a la mujer. La inspeccion
ocular que se realice en este tipo de escenas, ademds de ser técnica, debe ser efectuada con una
perspectiva de género para que, en la apreciacién de los indicios, se resalten cuestiones que, si
bien suelen encontrarse en otro tipo de hechos de sangte, son Unicas en crimenes en contra
de mujeres. En consecuencia, se torna indispensable la formulacién de lineas de investigacién
transversales que orienten a verificar la existencia o no de factores crimindgenos del delito de
femicidio, asi como el acertado procedimiento para evitar la revictimizacion post mortem.

Palabras clave
Escena del crimen, femicidio, feminicidio, violencia sexual.

Abstract

The study and treatment of the crime scene of a femicide, is very special. It must be identified
whether the crime scene is the common domicile of the couple or the residence of only
one of them (victim or aggressor), or even a different place. This must then be related
to the instrument or instruments that were used to cause the woman’s death. The ocular
inspection that is carried out at this type of scene, in addition to being technical, must be
carried out with a gender perspective. This ensures that in the evaluation of the evidence,
issues stand out that, while they may also be found at other types of scenes of violence, are
unique to crimes against women. In consequence, it is essential to formulate cross-sectional
lines of investigation that could guide the verification of potential criminogenic factors of
femicide, as well as the correct procedure to avoid revictimization post-mortem.

Keywords
Crime scene, femicide, feminicide, sexual violence.

1. Introduccién

En el afo 2014, el Informe de Implementacién de las Recomendaciones de la Convencidn
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como
Convenci6n de Belém do Pard de 1994, evidencid la alarmante situacién de las mujeres en el Ecuador,
donde: 6 de cada 10 mujeres han vivido algtin tipo de violencia de género; 1 de cada 4 ha vivido
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violencia sexual (aunque la forma mds recurrente de violencia de género, es la violencia psicolégica con
el 53,9%), e independientemente de su autoidentificacion étnica, ha vivido algin tipo de violencia
de género, presentdndose un mayor porcentaje en las mujeres indigenas y afroecuatorianas. Del total
de mujeres que han vivido violencia fisica, el 87,3% lo ha hecho en sus relaciones de pareja. Desde
la perspectiva demogréfica, la violencia de género sobrepasa el 50% en cada una de las provincias del
pais y en todos los niveles de instruccién. Sin embargo, la violencia de género rebasa el 50%; en las
mujeres que tienen menor nivel de instruccién, hasta llegar a un 70% (OEA, 2014).

En este panorama, el Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP), vigente desde el
2014 busca minimizar la vulnerabilidad de las mujeres al tipificar las principales conductas
violentas relacionadas con la discriminacién por género, como la prostitucién forzada (Art.
101), e incluyéndola también dentro de la categoria de delitos de lesa humanidad (Art. 89);
violencia sexual en conflictos armados denominado como: “Atentado a la integridad sexual y
reproductiva de persona protegida” (Art. 116); violencia contra la mujer o miembros del niicleo
familiar, que abarca el maltrato fisico, psicoldgico o sexual ejecutado por un miembro de la
familia, considerando como miembros a la o al cdnyuge, a la pareja en unién de hecho o unién
libre, conviviente, entre otros (Art. 155); abuso sexual en el que se considera como agravante
que la victima sea menor de 14 anos o con discapacidad, entre otros (Art. 170); violencia sexual
que incluye la violencia sexual oral y con objetos (que ya se encontraba tipificado en el anterior
Cédigo Penal, en su Art. 171); violacién con una pena médxima prevista (22 afios) si el agresor
es profesional de la educacién, (Art. 171 numeral 4); y, en especial, se incorpor el femicidio en
los siguientes términos:

La persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo
de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condicién de género,
serd sancionada con pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis afios (COIP, 2014,

Articulo 141)

Es oportuno aclarar que existe una distincién entre femicidio y feminicidio, ya que el primero
se presenta como un término homélogo a “homicidio”, el cual solo se referiria al asesinato de
mujeres, mientras que el segundo, incluirfa la variable de impunidad que suele estar detrds de
estos crimenes; impunidad que se configura a través de la inaccién o desproteccién estatal frente
a la violencia hecha contra la mujer (Lucas, 2014).

Como se citd, el COIP ecuatoriano utiliza el sustantivo femicidio, aunque, segin el
origen de la norma y su contenido, se estd refiriendo al feminicidio. Asi, al igual que ocurre
en otros ordenamientos latinoamericanos, juridicamente, “serfa indiferente el uso de ambos
términos, pero conceptualmente serfa mds conveniente, por asuntos educativos, formativos y
de género, referirnos mds bien al feminicidio, mientras este fenémeno se siga expresando como
una de nuestras enfermedades sociales mds graves” (Lucas, 2014). Resulta esclarecedor decir
que, como tipo penal, el feminicidio es un concepto mucho mds amplio ya que permite la
persecucion y sancién de los diferentes subtipos,

Que van mds alld de los homicidios de mujeres por razones de género cometidos por las
parejas, exparejas o personas conocidas por la victima, [...] también permite considerar
como feminicidio aquellos homicidios de mujeres cometidos por personas desconocidas
con caracteristicas muy particulares que permiten verificar la existencia de condiciones de
violencia estructural y discriminacién por razones de género (INSYDE, 2017, p. 17).
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Por lo expuesto, en esta investigacién haremos uso predominante de la palabra femicidio, ya que
asi se encuentra tipificado en el COIP. No obstante, en aquellos casos que se utilice feminicidio,
se entenderd que su empleo es de manera sinénima.

2. Caracterizacién del femicidio
Es preciso sefalar que, si bien los tratamientos legislativos del femicidio parecen modernos
o actuales, “desde hace mds de una década, la mayoria de los paises de América Latina han
procedido a la tipificacién auténoma de la muerte de las mujeres en ciertos contextos en los que
se entiende que existe violencia de género” (Pérez, 2018, p. 165). Sin embargo, la incorporacién
al ordenamiento juridico nacional, es nueva, y se da en acogimiento a las recomendaciones
formuladas por la Convencién de Belém do Pard, en el COIP ecuatoriano.

La justificacion de la independencia conceptual de este tipo de homicidio se puede
encontrar en la doctrina, puesto que,

Los factores que hacen diferente el delito de feminicidio con el de homicidio de un hombre e
incluso del homicidio comin de una mujer, destaca por ejemplo que la motivacién de la conducta
homicida comporta no solo la lesién al bien juridico de la vida sino también una violacién a la
dignidad, a la libertad y a la igualdad de la mujer. La causa de la muerte en el feminicidio asume
el sentido de un acto de control y de sometimiento de contenido esencialmente discriminatorio,
esto significa que el acto feminicida retine alguno o algunos patrones culturales arraigados en
ideas misdginas de superioridad del hombre, de discriminacién contra la mujer y de desprecio
contra ella y su vida (Garcia y Franco, 2018, p. 30)

Russell, en el 2001, define al femicidio como “el asesinato de mujeres por hombres por ser
mujeres” (Russell, 2006, p. 76), e incluso va mds alld indicando que el femicidio se aplica a todas
las formas de asesinato sexista, es decir, “los asesinatos realizados por varones motivados por un
sentido de tener derecho a ello o superioridad sobre las mujeres, por placer o deseos sddicos
hacia ellas, o por la suposicién de propiedad sobre las mujeres” (Russell, 2006, pp. 77 - 78)

Podemos caracterizar al femicidio siguiendo la conceptualizacion realizada por Nunovero
Cisneros, quien se refiere al feminicidio {ntimo o de pareja, a aquellos supuestos relacionados
con la violencia intima o de pareja, distinguiéndolo asi de los homicidios de mujeres de tipo
comunitario o ecolégico, que podrian estar relacionados con delitos como la trata de personas, las
violaciones sexuales o a la criminalidad organizada (Nufiovero, 2017, p. 257).

En la legislacién penal ecuatoriana no se prescribe de manera particular la definicién
de femicidio intimo o de pareja, la regulacién solamente se presenta al enlistar los agravantes del
femicidio en forma general en el articulo 142, eiusdems; 1) haber pretendido establecer o restablecer
una relacién de pareja o de intimidad con la victima; 2) exista o haya existido entre el sujeto
activo y la victima relaciones familiares, conyugales, convivencia, intimidad, noviazgo, amistad,
compafierismo, laborales, escolares o cualquier otra que implique confianza, subordinacién o
superioridad; 3) si el delito se comete en presencia de hijas, hijos o cualquier otro familiar de la
victima y, 4) el cuerpo de la victima sea expuesto o arrojado en un lugar publico.

El femicidio intimo o de pareja, en la medida de que se trata de un homicidio cometido
por la pareja masculina — por ejemplo, el conyuge, pareja o ex conviviente — con la intencién
de causar la muerte de la mujer, demuestra que dicho dolo puede provenir acompanado de una
motivacion discriminadora que sirve para demostrar por una parte, el control o dominio sobre
la pareja, y de otra, la posicién de sumisién que ha tenido la victima durante el tiempo que
estuvieron o que han estado en pareja.
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En el andlisis realizado por la doctrina consultada acerca de la regulacién del femicidio en
algunos paises latinoamericanos, aunque son muchas las particularidades a la hora de describir
los contextos o subtipos de feminicidio, hay tres casos que se incluyen de forma mayoritaria en
las legislaciones como prototipicos de la violencia de género contra la mujer: la misoginia, el
atentado previo a la libertad sexual de la victima y, la existencia, actual o previa, de una relacion
de pareja (Pérez, 2018, p. 167).

En Ecuador, a partir de la tipificacién de este delito en el afio 2014 hasta el 2019, cada siete
difas, una mujer muere, habiéndose registrado 332 femicidios, en lo que lleva el 2019, de los cuales el
62% corresponden a hechos cometidos en zonas urbanas y 38% en zonas rurales, asi lo aseverd la actual
ministra de gobierno Marfa Paula Romo ante la Asamblea Nacional el dia 11 de junio de 2019.

3. Laescena del crimen

Con la finalidad de dar un concepto de escena del crimen o lugar de los hechos nos remitimos
al Manual de Buenas Précticas en la Escena del Crimen elaborado por el Instituto Nacional
de Ciencias Penales y la Academia Iberoamericana de Criminalistica y Estudios Forenses —
AICEF-, que ha sido tomado como referencia e incorporado a los trabajos técnicos propios de
la Criminalistica, por parte de varios paises de Latinoamérica, incluido el Ecuador.

Bisicamente se refiere a toda aquella 4rea, espacio fisico o lugar donde se ha producido un hecho
presuntamente delictivo que va a requerir de la intervencién policial y la realizacién de labores
téenico-cientificas para su investigacion. También incluirfa otras dreas o espacios adyacentes,
como: vias de acceso y salida, zonas adyacentes, vehiculos, medios de transporte utilizados para

la llegada o la huida del o los autores, entre otros (INACIPE, AICEE 2012, p. 16).

La criminalistica hace una clara diferencia entre escena del crimen o lugar de los hechos, lugar
de enlace y lugar del hallazgo. El concepto de escena del crimen corresponde al sitio en donde
tuvo lugar el hecho delictivo, es decir, en donde se encuentra el cuerpo de la victima. El lugar
del enlace, se encuentra relacionado con los medios utilizados para la transportacion del caddver,
como por ejemplo, vehiculos automotores, entre otros. El lugar del hallazgo, corresponde al
sitio en donde se encontrd el cuerpo y que no necesariamente corresponde al lugar de los hechos
(OACNUDH, 2012, p. 30).

En cuanto al origen de este término, la doctrina consultada destaca que “fue acufiado
por las ciencias criminalisticas en el siglo XIX, teniendo como premisa la presencia fisica del
juez, quien realizaba la inspeccién ocular del sitio en el cual posiblemente se habia cometido un
delito” (Buitriago y Téllez, 2014, p. 69).

El COIP del Ecuador no define qué se entiende por escena del crimen, no obstante,
en el articulo 458 se refiere a ella como “escena del hecho” cuya preservacién estard a cargo,
en un primer momento, de la o el servidor publico, asi como los particulares que por razén
de su trabajo o funcién, intervengan o tomen contacto con ella. Posteriormente, se buscard
contar con la presencia del personal especializado, cuyo peritaje serd ordenado por la fiscalfa, en
cumplimiento de las funciones consagradas en el numeral 12 del articulo 443 del mismo cuerpo
normativo, el cual textualmente reza:

La Fiscalia ejerce las siguientes atribuciones: [...] 12. Ordenar el peritaje integral de todos

los indicios que hayan sido levantados en la escena del hecho, garantizando la preservacién y
correcto manejo de las evidencias (COIR 2014, Art. 443, numera 12.)
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El Laboratorio de Criminalistica y Ciencias Forenses del Ecuador, que forma parte del sistema
especializado integral de investigacién de medicina legal y ciencias forenses, es el érgano que
a través de la Unidad de Inspeccién Ocultar Técnica, realiza el tratamiento técnico con miras
a la busqueda, explotacién y toma de indicios en el lugar en donde ocurrié el hecho delictivo.

El tratamiento profesional y especializado de la escena del crimen permitird, por un
lado, el reconocimiento de la llamada “escenificacién de la escena del delito” que se refiere al
despliegue de diferentes conductas con la finalidad de ocultar los verdaderos hechos, encubrir
al autor o autores, asi como crear coartadas para salir adelante en el proceso (Buitriago y
Téllez, 2014), y, por otro lado, evitar la contaminacién o alteracién del lugar del delito. Ambas
situaciones entrafian la posibilidad de que se materialice la impunidad.

En lineas generales, las diligencias forenses que se desplieguen en la escena del crimen
de manera inmediata, garantizan al menos el cincuenta por ciento del resultado, lo cual se debe
a que pueden encontrarse indicios intactos asociativos al hecho, que posterior a una pericia, se
constituirdn en elementos de conviccidn y al final, servirdn de prueba de la trilogfa del crimen.

3.1. La escena del crimen en casos de femicidio

La escena del crimen de un femicidio es el espacio fisico en el que se encuentra el cuerpo sin
vida de una mujer como consecuencia de lesiones recibidas por su condicién de género, asi que,
cuando existe convivencia entre la victima y el agresor, el lugar mds frecuente donde se comete
el delito es el hogar o la vivienda que compartian. Sin embargo, el femicidio puede producirse
en el domicilio de la victima o del agresor cuando no hay convivencia de pareja; complicindose
su preservacion y el tratamiento de las evidencias o indicios encontrados, toda vez que puede
ser objeto de escenificacién por parte del autor del delito o modificada por los familiares que
asistan al lugar.

El estudio y tratamiento de la escena del crimen de femicidio es tinico y debe analizarse
teniendo en cuenta el lugar donde se cometié el delito (hogar comtn o vivienda de victima o
agresor, via puablica, hotel, lugar de trabajo) y el o los instrumentos utilizados para causar la
muerte de la mujer.

El agente investigador del caso debe formular lineas de investigacién transversales que
orienten a formular hipétesis que se sustenten en situaciones de poder o superioridad con la
victima, recurriendo o a elaborar un diagrama de vinculos. Esto, a fin de establecer las relaciones
entre victima y sospechoso, con la representacion grafica de los eventos antes, durante y después
del cometimiento del hecho y las relaciones entre la victima y el victimario (para establecer
si se trata de un femicidio intimo, no intimo, familiar o por conexién), linea de tiempo (con
un andlisis cronoldgico de la relacién entre victima y victimario y/o familiares antes, durante
y después del hecho), asi como establecer la ruta técnica para determinar la proximidad del
sospechoso con el lugar y el andlisis telefénico en donde pueden encontrarse indicios que deben
ser procesados con el uso de técnicas especiales de investigacién (en las que debe prevalecer el
razonamiento abstracto por parte del policia investigador).

El andlisis pormenorizado de la escena del crimen en casos de femicidio trasciende
del solo lugar de hallazgo del cuerpo de la victima, toda vez que este tipo de crimen requiere de
la determinacién de intencién lesiva del perpetrador. En otras palabras, que efectivamente, la
muerte sea el acto final de la violencia de género. Asi, se ha dicho que,

En toda investigacién de feminicidio, es importante ubicar el 4rea geografica o lugar en donde

tuvo lugar la privacién de la vida; el nivel socioeconémico de la zona; asi como el tipo de
comunidad, especificando si se trata de una zona rural o urbana. En caso de comunidades rurales,
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se deberd sefalar si prevalecen los usos y costumbres que legitiman la discriminacién y violencia
contra las mujeres (concepto de la criminalistica aplicado con visién de género). También los
feminicidios pueden ocurrir como parte de fendmenos delincuenciales relacionados con la
explotacién sexual, la trata de personas, el narcomenudeo, el pandillerismo y la delincuencia
organizada, entre otros. Es por esto importante especificar el espacio fisico y las circunstancias
que rodean el hecho considerando que se trata de una mujer. Es decir, si el hecho tuvo lugar
en una casa habitacién, este puede estar relacionado con violencia familiar, aunque debemos
considerar que este tipo de violencia también puede generarse en otros espacios fisicos. Por otra
parte, si el delito ocurrié en lugares pablicos, como bares, prostibulos y hoteles, entre otros, es
posible relacionarlo con el comercio o la explotacién sexual de mujeres. De tal manera que,
partiendo de esta gama de posibilidades, el personal policial deberd, desde una visién de género,
ampliar sus lineas de investigacién (concepto de la criminalistica aplicado con visién de género)

(OACNUDH, 2012, p. 31).

La investigacién de los delitos contra la inviolabilidad de la vida y muertes violentas en el Ecuador,
estd a cargo de servidores policiales de nivel técnico directivo y técnico operativo de la Direccién
Nacional de Investigacién de Delitos contra la Vida, Muertes Violentas, Desapariciones
Secuestros y Extorsién -DINASED- quienes, desde septiembre de 2015, se sustentan en un
Manual del Proceso de Gestién de Investigacién de delitos contra la inviolabilidad de la vida y
muertes violentas, en el cual no se hace ninguna especificidad para el procedimiento cuando se
trata de un femicidio.

El Protocolo de actuacién policial en tentativas y lesiones por parte de la Policia
ecuatoriana, aprobado el 12 de diciembre de 2016, establece lineamientos para la Actuacion
Policial en Flagrancia para los delitos de lesiones y tentativas de homicidio, femicidio, asesinato
y sicariato. Sin embargo, tampoco hace énfasis en el tratamiento de la victima, busqueda de
indicios e identificacién del sospechoso con perspectiva de género. En el afio 2019, la DINASED
actualizd y puso en vigencia un Protocolo de Investigacién de Femicidios que, si bien se refiere
a este delito, es muy general y carece de procedimientos con perspectiva de género, tratindose
de muerte de mujeres que se presume han sido victimas de este delito.

Las estadisticas de violencia de género y, particularmente, de casos de femicidio, toman
en cuenta elementos cuantificables. Tal es el caso de las estadisticas reportadas en el Ecuador,
encontradas en el trabajo titulado “La Respuesta Judicial del Femicidio en Ecuador: Andlisis
de sentencias judiciales de muertes ocurridas en el 20157, cuya autora es Leonor Ferndndez
Lavayen, y publicado en el 2017, el cual se considera de suma importancia a los efectos de
ilustrar los casos de femicidio en nuestro pais, asi como de las actuaciones periciales que tienen
o deberian tener lugar en la escena del crimen.

En el andlisis que realiza Ferndndez Lavayen, sobre los casos que fueron judicializados,
en 48 sentencias de tribunales de garantias penales sobre muertes violentas e intencionales de
mujeres, ocurridas durante el afio 2015, se destaca que en el 94%, correspondiente a 45 casos,
los acusados posefan o tenfan una relacién de confianza con las victimas con anterioridad al
hecho; sea vinculo afectivo por relacién sentimental, de parentesco consanguineo o de afinidad.
De ese universo, un 71% eran pareja o ex pareja y, justamente por ese vinculo sentimental/
afectivo, de confianza, el agresor tenfa conocimiento del nivel de vulnerabilidad en el que se
encontraba la victima, lo que facilitd el ataque.

En el 63% de las sentencias se menciona un continuum de la violencia experimentada durante
varios afios por la victima por parte de quien, en la mayorfa de los casos constitufa su pareja
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o expareja. Dicha situacién se establecié a partir de testimonios y también de las autopsias
psicolégicas realizadas por los érganos forenses y, que precedieron al conocimiento de la
judicatura, asi como las visitas de la trabajadora social para determinar el entorno social en
el que se desenvolvia la victima y su familia. De esta forma, se establece que la mayoria de las
muertes tuvo como antesala, episodios de violencia, conocidos por el entorno cercano de la
victima (Ferndndez, 2017, p. 52).

Fl dato de la hora de ocurrencia del crimen resulta relevante a efectos de la determinacién del
lugar, el cual serd tomado en cuenta como escena del crimen. Asi,

El 56% (27) de las muertes violentas ocurrieron durante la noche y la madrugada, lo cual estarfa
indicando que mayoritariamente existié un proceso de planificacién de los actos, al buscar la
soledad de la noche o madrugada, cuando la victima estd sola o en compaiia de nifas o ninos,
para ocasionar su muerte; conociendo el entorno y principalmente considerando un menor riesgo
de ser capturado al momento de la comisién de los hechos. La hora de la muerte se potencia con la
escasa vigilancia y el poco apoyo con el que cuentan las victimas y la inoperancia de los mecanismos
de alerta y de proteccion. Por ejemplo, en 4 casos las victimas posefan una boleta de auxilio, y el
femicidio se produjo en horas de la noche y madrugada (Ferndndez, 2017, p. 60).

Quizds, el dato de mayor interés para el presente articulo, respecto a la escena del crimen de
femicidio, es la informacién que corresponde al lugar donde las victimas fueron encontradas:
27 de ellas en su propia vivienda y 21 en lugares despoblados como quebradas, terrenos baldios
y edificaciones abandonadas. Como se evidencia, la escena del crimen, en la mayorfa de los
casos de femicidios corresponden al lugar donde residia o vivia la pareja, lo cual amerita un
tratamiento cuidadoso para evitar la contaminacién de los indicios.

El volumen II de la obra “La Respuesta Judicial del Femicidio en Ecuador”, publicado
en octubre del afio 2018, contiene el andlisis de las “Sentencias Judiciales Relativas a Muertes
Violentas de Mujeres” ocurridas en el afio 2016. Se confirma que 22 casos de femicidio se
cometieron en una casa; de los cuales, 11 se dieron en el domicilio de la victima y agresor, 1 en
un hotel, 2 en un dmbito laboral, 6 en la via publica, 3 en pozos y fosas y 13 en terrenos, rios y
lugares desolados.

3.2. Clases de indicios en los femicidios
Los indicios en este tipo de delitos suelen ser identificatorios, lo cual se puede lograr si la
inspeccién ocular que se realice en este tipo de escena es observada con una perspectiva de
género. Esto es para que en la apreciacién de los indicios se resalten cuestiones que, si bien
suelen encontrarse en otro tipo de hechos de sangre, son notables en crimenes en contra de
mujeres. La posicién anatomica de la victima; su estatura y su contextura corporal; descripcion
de magquillaje, 0 no, en su rostro y ufias; cabello con o sin tintura; localizacién y nimero de
herida; cicatrices recientes o antiguas; tatuajes con el nombre del agresor; prendas de vestir con
la indicacién de la talla, marca o fabricacién; desgarros textiles, antiguos o recientes; y, si estin
secas 0 mojadas con orina, que puede ser del agresor como parte de la humillacién; y si lleva o
no calzado en sus pies; todos estos son detalles que, en esta primera observacién, nos dardn la
pauta del nivel lesivo y de violencia.

En la observacién del drea propiamente dicha, se debe verificar: dafios materiales, antiguos
o recientes en la vivienda; destruccién de muebles, en la cama del dormitorio de la pareja; rotura
de puertas, ventanas, cuadros, retratos, documentos, cuadernos escolares, teléfonos, vajilla. Se debe
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verificar cada una de las prendas de vestir que posea en su casa para constatar desgarros antetiores
que puedan evidenciar violencia simbolica. La localizacién de documentos de titulos de propiedad,
bienes muebles e inmuebles, tarjetas de crédito, libretas de ahorros, deudas pendientes, facturas. Todo
esto permitird aseverar o no la existencia de violencia econémica y patrimonial. Colillas de cigarrillos;
jeringuillas; recetas médicas anteriores (con prescripcién de medicamentos para tratamiento de
infecciones ginecoldgicas, enfermedades de trasmision sexual, golpes, insomnio, dolores de cabeza,
resfriados, tabletas anticonceptivas, pruebas de embarazo); documentos relacionados a denuncias de
violencia, juicios de paternidad, demanda de alimentos, pago de consultas sicoldgicas o psiquidtricas;
botellas de licor llenas y vacias; etc., que orienten a la presencia de factores crimindgenos precipitantes.
Las notas o mensajes que deja el autor de femicidio, que luego de cometer el delito intenta suicidarse o
se suicida en la escena del crimen, son indicios trascendentes que van a orientar si es que efectivamente
se configuran pardmetros consecuentes a un femicidio.

La obtencién de fotografias ante mortem serd de utilidad para un estudio de las prendas de
vestir y de calzado que utilizaba la victima y que pueden dar pautas sobre su personalidad y su forma
de vida. En el caso de que la victima se haya encontrado desaparecida es necesario conocer el detalle
de las prendas de vestir con las que se presume desaparecid y, acto seguido, hacer un inventario de
las ropas encontradas en su vivienda, para luego analizar fotografias en las que podrian aparecer las
mismas prendas de vestir. Otro detalle para estos casos es conocer la tltima comida que se sirvi6 la
victima para comparar con el contenido géstrico en el momento de la autopsia.

Como se advierte, en un alto porcentaje de victimas con heridas cortantes o punzocortantes
causadas con cuchillos, la cocina se convierte en un lugar de inspeccién, ya que, por esta particularidad,
la victima suele tener inicamente un cuchillo para sus quehaceres domésticos.

En la escena del crimen de Marianela Isabel R.E, acaecida en la ciudad de Ambato,
provincia de Tungurahua, el participe del delito Galo Herndn M.M., dejé la siguiente nota:

Carta de despedida hoy 26 de noviembre del 2016 me despido de esta vida porque ya no
merezco vivir mds, es injusta la mujer que amé y amo hoy al llegar a la casa le encontré con otro
el X.H. y no es justo que me haya traicionado y que siga haciendo dafio a mds hombres, dios
perdéname por ser adultera y a mi por a ver hecho justicia. Llegué a mi casa y le encontré con
X. H. y por eso hice lo que hice yo siempre te amo mi Isabel.

Nétese cdmo, en el contenido del texto, el femicida asume que este hecho lo comete en beneficio de
que no se haga mds dafno a mds hombres; indicio que es parte del proceso penal 18282-2017-00406.

Este serfa el llamado suicidio machista; es decir, aquel que realizan los hombres
causantes de femicidio. Aunque no existe un estudio clinico al respecto, se ha podido observar
que, en estos casos, un gran nimero de parejas o ex parejas femicidas toman la decisién del
suicidio luego de consumar el delito o mientras estdn privados de la libertad.

Algunos asesinos, tras dar muerte a una mujer, intentan el suicidio o lo consuman. El suicidio
de un agresor machista es interpretado, en ciertas ocasiones, como el acto extremo al que el
victimario recurre para evitar la sancién social después de haber cometido un asesinato. Casi
siempre discrepo de este andlisis para casos particulares, pero desde luego, es erréneo como
planteamiento general para explicar la conducta suicida de los agresores machistas. Si tuviera que
establecer una hipétesis sobre por qué algunos agresores se suicidan tras asesinar a una mujer, me
basarfa en el hecho que sustenta la violencia machista: la dominacién. Casi todos los agresores
matan a la mujer después de que ella ha decidido abandonarles. Es la pérdida de control lo que
precipita el asesinato, y también el suicidio posterior (Montero, s/f.).
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En cuanto a las armas utilizadas, son de variada naturaleza, y se relacionan de manera directa
con la causa de la muerte, a saber:

CAUSA DE LA MUERTE

17 Apufialamiento Cuchillo, Machete

16 Estrangulamiento Manos, Cuerda, Funda Pldstica, Cable
9 Disparo Arma de Fuego

4 Golpeada hasta Morir Puiios, Objetos

1 Incinerada Fuego

1 Edema Cerebral Uso de Barbittricos

1 Violacién Lesiones de Violacién

Figura 1. Elaboracién propia siguiendo a La Respuesta Judicial del Femicidio en Ecuador:
“Andlisis de sentencias judiciales de muertes ocurridas en el 2015” (Ferndndez, 2017).

La doctora Sandra Andrade Granja, médica legista con veinte y dos afios de experiencia en el
departamento de medicina legal de Pichincha, senala que, en la prictica de autopsias que realizé
en caddveres de mujeres victimas de femicidio hasta el afio 2018, la mayorfa de las heridas
fueron ocasionadas por arma blanca, las cuales se localizaron a nivel del térax, seguido de asfixia
por estrangulamiento. Lo que se corrobora con las estadisticas, las formas mds utilizadas son:
el apunalamiento y el estrangulamiento, en donde prevalece la diferencia corporal. Estas se
caracterizan por ser increiblemente intimas, puesto que, para apufalar o estrangular a una persona,
el agresor debe estar a una distancia minima o muy cerca de la victima para cometer el delito.

En el citado volumen II del libro la Respuesta Judicial del Femicidio de 2017
publicado en el ano 2018, se prescribe que en un 48%, la manera mds utilizada para matar fue
el apunalamiento con al menos de 10 a 35 heridas corto punzantes, seguido de la asfixia por

estrangulamiento, como consta en el siguiente cuadro:

\IXE%MT; CAUSA DE LA MUERTE
23 Apufialamiento Cuchillo, Punal, Machete, vidrio, sierra, varilla
15 Estrangulamiento Manos, Cuerda, Correa, Pafiuelo, Collar,
5 Golpe Punos, Objetos
3 Disparo Arma de fuego

Figura 2. Fuente: Elaboracién propia siguiendo a La Respuesta Judicial del Femicidio
en Ecuador: “Andlisis de sentencias judiciales de muertes ocurridas en el 20167,
volumen 11, octubre 2018.

El Instituto Nacional de Estadistica y Censo (INEC), a través de su pdgina web, democratiza
las estadisticas e informa que, desde enero a octubre del afio 2017, ocurrieron 91 femicidios,
de los cuales: el 28,3% ocurrié en el domicilio familiar; el 26,2% en el domicilio de la victima;
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el 5,7% en el domicilio del victimario; el 4,5% en otro domicilio; y el 34,8% en otros (lotes
baldios, estadios, via publica, etc.). El 34% de las victimas tenfa una relacién de convivencia
con el victimario, de los cuales el 76,2% fueron procesados. Por otra parte, se registraron 41
femicidios de enero a julio de 2018 y 32 femicidios de enero a julio de 2019.

Bajo la denominacién “Indicios clave dentro de la investigacién”, el ya citado
Protocolo de Actuacion para la Investigacion del Feminicidio, publicado por la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y la Fiscalia General de la
Republica de El Salvador en el afo 2012 (OACNUDH, 2012), presentan la relacién directa
entre los niveles lesivos de violencia y los indicios que se encuentran en cada uno de ellos, los
cuales permiten verificar el llamado sindrome de la mujer maltratada, el cual puede conducir a
desenlaces femicidas de las relaciones de pareja o exparejas. En el siguiente cuadro se grafica esta
informacién junto con la encontrada en el Modelo de Protocolo Latinoamericano de Investigacion
de las Muertes Violentas de Mujeres por Razones de Género (femicidiolfeminicidio) (OACNUDH,
s/f), con la finalidad de identificar los indicios en los femicidios, para posteriormente —en el
mismo documento— aproximar el tipo de pericia a practicar a la victima, al agresor y a la escena
del crimen.

NIVEL LESIVOS DE
VIOLENCIA

INDICIOS PERICIA/ ANALISIS

Primer Nivel - Agresion verbal - Expediente clinico en hospitales o
- Lesiones fisicas de intensidad | centros de salud gubernamentales
leve o levisima: por lo general, | o privados si la victima acudié a
hematomas en cabeza, equimosis | consulta médica por un acto que se
en cara, brazos y térax (golpes | presume violento.

aislados).
Segundo Nivel - Lesiones que van de leves | - Ademds del indicado para el nivel
Corresponde ala ctapade |a moderadas y consisten en | lesivo de violencia anterior, se
forcejeo hematomas, equimosis, edemas, | precisard el estudio de las prendas

excoriaciones, estigmas ungueales, | de vestir para identificar desgarros
arrancamiento de cabello; todas | textiles, manchas con sustancias
de mayor magnitud en cabeza, | quimicas o colorantes; se considerard
cara, térax y brazos. Su ubicacién | la talla de la victima con la talla de las
anatomica es arriba de la cintura y | prendas de vestir.

puede haber lesiones caracteristicas | -Recetas médicas con prescripcién de
de sujecién y sometimiento. medicina para dolencias de golpes o
- Las ropas de la victima estdn fuera | hematomas, o para dormir.

de lugar y presentan desgarros.

Tercer Nivel o Nivel - Se presentan todos los indicios | - Se presencian las periciales de
Critico senalados en los niveles unoy dos, | los niveles lesivos de violencia

Se relaciona con pero son de mayor magnitud. | inmediatamente anteriores. Ademds
maniobras de forcejeo y | Van desde esguinces, luxaciones, | de una inspeccién a todo el inmueble
lucha fracturas, hasta heridas cortantes, | de la vivienda para verificar fractura
punzantes, punzocortantes, corto | en vidrios de ventanas, destruccién de

contundentes. seguridades de las puertas, impactos

- La agresién es generalmente | de objetos contundentes en paredes,
armada y puede incluir disparos | ausencia de linea telefénica fija.

por proyectil de arma de fuego. | -Destruccion de enseres

El agente vulnerador incide con | -Localizacién de armas

la intencién de causar dafio grave.
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Cuarto Nivel
Forcejeo, lucha y defensa
(Casos de feminicidio)

VICTIMA VIVA:

-Se presentan todos los indicios
de los niveles anteriores mds
lesiones de gran magnitud, que,
por su ubicacién anatdmica,
traen consecuencias inmediatas;
tienen la intencién de causar la
muerte.

-Se observan lesiones
caracteristicas de defensa, como
equimosis, excoriaciones, heridas
cortantes, heridas por contusion
y corto contundentes en manos
(por sus caras palmares y
dorsales), en antebrazos, brazos y
torax posterior, que pueden darse
durante maniobras instintivas
que, en el momento critico, lleva
a cabo la victima al tratar de evitar
que el agente vulnerador incida
en 6rganos vitales.

AGRESOR:

- Inspeccién corporal e intervencién
en el cuerpo del probable
responsable, con el fin de identificar
lesiones, huellas, ropa manchada con
sangre u objetos que puedan estar
relacionados con el hecho delictivo.

- Tomas de muestras para estudios
toxicolégicos, de enfermedades de
trasmisiéon  sexual, enfermedades
terminales, entre otros.

VICTIMA FALLECIDA:

-Ademds de los anteriores que
puedan ser aplicables, el caddver
(indicio principal).

- Armas de fuego, elementos
balisticos, objetos punzantes,
cortantes, punzocortantes,
punzopenetrantes,contundentes,
cortocontundentes, otros
posibles agentes vulnerables.

- Agentes utilizados para
inmovilizar, agentes utilizados
para oclusion de boca y nariz,
agentes constrictores, huellas:
Digitales / Palmares / Plantares /
Labiales / Calzado / Neumiticos.
- Vehiculos (enlace)

- Artefactos de cardcter erdtico
sexual

- Elementos pilosos (cabellos,
pelos), fibras

- Ropas

- Rastro de semen y de sangre

- Posibles sustancias téxicas

- Aceleradores de combustién

- Narcéticos

- Documentos

- Objetos personales de la
victima

- Otros objetos relacionados

- Teléfonos celulares

VICTIMA:

- Informe a los centros de
atencién gubernamentales o no
gubernamentales para indagar si
la victima acudié o no a solicitar
ayuda; si posefa el botén de auxilio;
si present6 denuncia previa.

- Solicitar al personal forense que
verifique si el caddver presenta
evidencias de lesiones antiguas, como
cicatrices, si presenta signos o indicios
criminalisticos de maltrato crénico
anterior a su muerte (busqueda
del sindrome de mujer maltratada-
niveles lesivos de violencia), asf como
un detalle minucioso de heridas que
causaron la muerte.

- Tomas de muestras para estudios
de: toxicologfa, de enfermedades de
trasmision sexual, asf como posibles
embarazos, entre otros.

MISCELANEA
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- Videograbadoras - Solicitar la elaboracién de la
- Claves de acceso a banca | autopsia psicoldgica, que servird para
electrénica, redes sociales, | determinar en forma retrospectiva,
correos, ete. mediante trabajo de campo e
interrogatorio  indirecto; el tipo
de personalidad de la victima, su
comportamiento; y, entorno, a fin de
identificar si la occisa presentaba el
Sindrome de Indefensién Aprendida
o Sindrome de Estocolmo, que
se describe como un vinculo
interpersonal  traumdtico-afectivo
entre la victima y su agresor. Se
presenta en mujeres sometidas a
abuso por parte de sus companeros
sentimentales, y se basa en la idea de
que la victima niega la parte violenta
del comportamiento de su agresor,
a la vez que mantiene un vinculo
afectivo dependiente, situacién que
le impide reaccionar para defenderse.

(OACNUDH, 2012, p. 41)

Figura 3. Elaboracién propia siguiendo Protocolo de actuacién para la investigacién
del feminicidio, publicado por la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos y la Fiscalia General de la Reptblica de El Salvador
en el afio 2012, (OACNUDH, 2012) y Modelo de protocolo latinoamericano de
investigacién de las muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/

feminicidio) (OACNUDH, s/f) y de Apuntes de la autora.

La intervencion del perito en criminalistica y de otros profesionales, tiene por objeto realizar un
minucioso estudio y andlisis del lugar de los hechos y del hallazgo, asi como de los indicios y
evidencias que en este se encuentren. Esto, con el fin de obtener datos relevantes que ayuden a
reconstruir el hecho que se investiga, asi como descubrir la verdad histérica del mismo, evitando
siempre la contaminacién de la escena; en especial en los casos de femicidio donde victima
y agresor conviven. Algunos —por no decir todos— los indicios hallados en los objetos que se
encuentran en la escena del crimen tienen huellas y rastros biolégicos que, incluso sobre el
caddver de la victima, se pueden encontrar.

Para el tratamiento de la escena del crimen en el Ecuador, la Resolucién No.
073-FGE-2014, consagra los Manuales, Protocolos, Instructivos y Formatos del Sistema
Especializado Integral de Investigacién Medicina Legal y Ciencias Forenses, publicada con
fecha 25 de agosto de 2014. Si bien no se establece un instrumento particular para los casos
de femicidio, se puede destacar el “Instructivo para la Aplicacién del Protocolo para Peritajes
Forenses de Infracciones Penales Relacionadas con Violencia Intrafamiliar, Delitos Sexuales
y Lesiones, cuando la Vida de la Victima no Corre Riesgo por las Lesiones”. Como se pudo
constatar, tanto en la doctrina, como en los casos documentados, la mayoria de los femicidios
son la consecuencia critica de violencia intrafamiliar y abusos psicolégicos y fisicos de la
pareja que se han prolongado en el tiempo.
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En este sentido, el instructivo tiene como punto de origen el reconocimiento por parte del Estado
ecuatoriano de que las victimas de este tipo de delitos tienen una condicién de vulnerabilidad
extrema. Asi, todas las instituciones y operadores(as) de justicia y salud deben entender que el
trato a ellas implica una triple atencion: la forense, la clinica y la de proteccién especializada. De
igual forma, reconociendo la funcién del perito forense que,

Lejos de constituir una simple rutina de inspeccién constituye el punto inicial de la garantia

de no revictimizacién de las victimas y una herramienta privilegiada del proceso judicial. Es el

(la) perito forense el responsable de dirigir y ejecutar un procedimiento investigativo conforme

a los derechos de las victimas, asegurando que el informe pericial sea referido a los fiscales de

causa cumpliendo con las normas procesales y asegurando que las victimas sean referidas a las

unidades de salud publica, las que deberdn continuar con el seguimiento clinico que asegure su

remision y cuidado idéneo (Instructivo, 2014, p. 119)

En la escena del crimen de femicidio, la intervencién de los técnicos de Inspeccién Ocular y de
los investigadores debe ser distinta para no cometer una revictimizacién post mortem que afecte
a sus familiares directos.

Resulta de vital importancia que, la muerte de mujeres, en estas circunstancias, sea

calificada como femicidio, de conformidad con el citado articulo 141 del COIP. Lo dicho, ha
ocurrido en los casos que se sehalan a continuacién:

FECHA DE #ACUSADOS- T.G.P. (TRIBUNAL DE GARANTIAS
HECHO / 5
FecHA Victima / EpAD ABSUELTOS/ PENALES)- PROVINCIA / NoO.
PARENTESCO PROCESO
DE SENTENCIA

14/02/2015 . -
11/09/2015 Rosa EN.B /35 1 acusado / pareja TGP de Canar / 03281-2015-00112
27/03/2015 | ‘Tatiana M. H. , TGP de Santo Domingo
18/11/2015 B. /29 1 acusado / cényuge de los Tsachilas

’ /23281-2015-00904
5/04/2015 Gladys]. Z. Z ) do / con TGP de Manabi /
16/09/2015 /24 acusado fconytige 13282-2015-00037
19/04/2015 . . TGP de Pichincha /
08/04/2016 Diana ETA /26 | 1 acusado / ex pareja 17282-2015-01759
20/05/2015 Alexandra PM.O ) do/ " TGP de Orellana /
06/04/2016 /sd acusaclo £ ex pateja 22252-2015-00298
17/05/2015 , . TGP de Pichincha /
05/05/2016 Maria R.G.Y/sd | 1 acusado / ex pareja 17282-2015-02175
20/05/2015 Margarita C.Y 1 acusado / expareja TGP de Orellana /
23/11/2015 /sd 22251-2015-00199
26/05/2015 Patricia M.T.M , do / cbn TGP de Guayas /
24/05/2016 21 B 09281-2015-03445
27105/2015 . X TGP de Sucumbios /
20/02/2016 Gloria ER.A/ 34 | 1 acusado / cédnyuge 21283-2015-00154
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26/06/2015 Josselyn A L.G ) do/ o TGP de Pichincha /
24/03/2016 18 acusacol ex pareja 17282-2015-02871
03/07/2015 a. . TGP de Pichincha /
11/12/2015 Erika K.Y.LI/ 20 1 acusado /pareja 17292-2015-00237
13/07/2015 TGP de Chimborazo /
15/12/2015 Rosa EM.Y /20 | 1 acusado/ cényuge 06333-2015-
28/01/2016 00277 Sala Penal Chimborazo
08/08/2015 GRTA/ 16 2 acusados / E)adrastro TGP de Pichincha /
18/12/2015 y Pareja 17282-2015-03493
15/08/2015 Cristina M.A.M ! do/ C4 TGP de Pichincha /
18/12/2015 /28 actisado T L-onyuge 17282-2015-03587
11/09/2015 TGP de Tungurahua /
L LPS/1 1 j
17/02/2016 | Lrena GES/18 | Tacusado / ex parcja 18335-2015-00184
28/09/2015 Gloria M.CH.A ! do | < TGP de Orellana /
03/03/2016 /sd actisado f conyuge 22252-2015-00315
29/10/2015 Martha B.D.A ] do/ . TGP de Guayas /
13/10/2016 /22 acusaco fex parcja 09267-2015-00505
27/12/2015 . TGP de Guayas /
06/01/2017 Luisa .Q.G / 41 1 acusado / esposo 09287-2015-02022
29/10/2015 Teresa A.PR ] do/ TGP en Los Rios /
25/10/2016 /68 acusadol esposo 12333-2015-00996
23/12/2014 TGPen S bios /
o Jenit Maria M./ 1 acusado/esposo e sucumblos
30/09/2016 21282-2015-0060
Maira Lili
09/09/2016 a‘éaM‘ /‘ana R TGP en Sucumbios /
03/03/2017 " acusacoresposo 21282-2016-01420
08/03/2017 Marianela Isabel . TGP en Sucumbios /
1 acusado/pareja
10/08/2017 R.E 18282-2017-00406

Figura 4. Siguiendo a La Respuesta Judicial del Femicidio en Ecuador: “Andlisis de
sentencias judiciales de muertes ocurridas en el 2015” (Ferndndez, 2017) y Sistema

Automitico de Trdmite Judicial Ecuatoriano (SAT]E)

En procesos legales por tentativa de femicidio, la fiscalia sustenta su acusacién en pruebas como:
testimonio de la victima, testimonio de los agentes investigadores, informe ocular técnico,
examen médico legal, informe pericial de reconocimiento del lugar de los hechos, extraccién de
videos, entre otros.

Con fecha 18 de marzo de 2019, el Tribunal de Garantias Penales de Loja dicté sentencia
méxima de 40 afios de privacion de libertad, en concurso real de infracciones por un delito de
femicidio ocurrido el 29 de abril de 2018, cuando Joe Michael B.G., de 23 afios, estrangulé a
su pareja Jackeline Elizabeth R.QQ., de 21 afios. Luego de cometer el delito, asesiné al hijo de dos
afios que tenia la joven. Entre las pruebas que fueron presentadas estdn: la autopsia médico legal;
la autopsia psicoldgica forense; la valoracién del entorno y del contexto social de la madre y del
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nino, el cual demostraba una relacién de poder desigual y un circulo de violencia, asi como el
adultocentrismo del que fue victima el infante, quien percibia las consecuencias de la violencia
intrafamiliar; un informe pericial de identidad morfoldgica y fisondmica, que determiné que,
previo al dia y hora de los hechos, las victimas no presentaban signos visibles de violencia fisica
en su cuerpo. En todos estos casos, la fiscalfa se respalda en el testimonio de las personas que, de
alguna manera, participaron en la investigacién desde el levantamiento del caddver.

4. Conclusiones

Esta investigacién se ha centrado en el estudio de la escena del crimen de femicidio, en cuyo
lugar se produce la muerte violenta de una mujer por razones de género. Este hecho usualmente
se comete en el domicilio donde cohabitaban victima y victimario o en el domicilio de uno de
ellos. Este debe ser tratado con cautela y profesionalismo para que la preservacién y coleccién de
los indicios no se vea contaminada o que dicha escena del delito no sea manipulada por el autor.

Si bien le corresponde al Estado, en su rol de garante, investigar y sancionar cualquier
accién u omisién que atente contra la vida de una persona, en los casos de femicidio las
consecuencias sociales que se generan son particularmente grandes y profundas. No solamente
se estd ante una situacién en la que una mujer pierde la vida, sino que la pierde en manos de
una persona con quien convivia, ya sea su pareja, ex pareja o cdnyuge, con quien, en la mayoria
de los casos y conforme a las estadisticas en el Ecuador, tenia hijos; es decir, son situaciones que
aquejan a los cimientos de la sociedad.

Desde esta perspectiva, corresponderd al Estado ecuatoriano el disefio y puesta en
marcha no solo de protocolos de investigacion especificos para los casos de femicidios (en cuyos
procedimientos actiian técnicos de criminalistica, inspeccién ocular, investigadores de delitos
contra la vida, peritos, forenses de diferentes disciplinas, etc.), sino también la formacién de
profesionales con perspectivas de género. Esto, para que se puedan identificar patrones de
conducta que tienen lugar en dichas escenas del crimen y poder visualizar desde ese dmbito
indicios derivados de un hecho violento que arrebata la vida a una mujer.

Es a partir tanto de la noticia ¢7éminis como de la actuacién policial en la escena
del crimen de femicidio, donde debe estructurarse la teorfa del caso conforme a dimensiones
analiticas, hipdtesis ficticas, juridicas y probatorias, por lo que las primeras intervenciones son
de suma importancia. La Fiscalfa y la Defensorfa Publica han definido procedimientos para
estos casos. El Consejo de la Judicatura también ha emitido una guia para que la administracién
de justicia pueda darse, considerando estdndares con perspectiva de género.

También deben establecerse formatos especificos para: precautelar el levantamiento
del caddver por femicidio, realizar el informe policial, el informe de inspeccién ocular técnico, el
protocolo de autopsia y los peritajes especificos, los cuales permitirdn incluir de forma minuciosa
cuestiones especificas del delito de femicidio y, asi, evitar la utilizacién de términos o expresiones
que conduzcan a un revictimizacién post morten.

Lacreaciény desarrollo de politicas ptiblicas educativas, de prevencién y concientizacion
sobre violencia de género y su erradicacién en las futuras generaciones incluye a las personas
que son asignadas para investigar este delito. En consecuencia, resulta necesario e inminente la
revisién de las mallas curriculares en las escuelas de formacion y especializacién policial.
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DE 1.A CONTRALORIA HACIA UN TRIBUNAL DE CUENTAS
From the Comptroller General’s Office to a Court of Auditors
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Resumen

En el presente articulo se hard un andlisis comparativo entre el actual régimen de funcionamiento,
estructura y atribuciones de la Contralorfa General del Estado con el Proyecto de Ley Orgédnica
del Tribunal de Cuentas del Estado presentado por el Contralor Subrogante Pablo Celi. En este
proyecto se plantea la posibilidad reestructurar la actual Contraloria General del Estado como
un Tribunal de Cuentas conformado como organismo colegiado por siete Ministros Auditores
que ejercerdn las funciones y competencias del actual Contralor General del Estado. El cambio
apunta a la toma de decisiones mediante un mecanismo deliberativo propio de la democracia
moderna que, a través del debate reflexivo sustentado en principios normativos y criterios
técnicos, sustituya las posibles arbitrariedades que pueden existir cuando la decisién es tomada
a criterio de una tnica persona.

Palabras clave
Contralorfa, General, Tribunal, Cuentas, Organismo, Colegiado.

Abstract

In the present article a comparative analysis will be made between the current operating regime,
structure and attributions of the Comptroller General’s Office of the State with the Organic Law
Project of the National Court of Arbiters presented by the Deputy Comptroller Pablo Celi. This
project considers the possibility of restructuring the current Comptroller's General's Office as
a Court of Auditors formed as a collegial body with seven Audit Ministers who will exercise
the functions and powers of the current Comptroller General of the State. The change aims at
decision-making through a deliberative mechanism of modern democracy that, through reflective
debate based on normative principles and technical criteria, substitutes the possible arbitrariness
that may exist when the decision is made at the discretion of a single person.

Keywords
General, Comptroller, Court, Accounts, Organism, Collegiate.

1. Introduccién

La necesidad da una auténtica autonomia institucional, la independencia de las funciones del
sistema nacional de control publico, el garantizar las condiciones profesionales-técnicas y el
desarrollo normativo, apoyado en la evolucién histérica de su funcionamiento y resultados, ha
hecho surgir una propuesta que pretende modernizar el actual sistema de control que tiene la
Contraloria General del Estado.
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Todo esto, sumado a los tltimos escdndalos de corrupcion en los que se han visto envueltos
diferentes servidores publicos han ocasionado una grave crisis de confianza ante las instituciones
encargadas del control y fiscalizacién de los fondos y recursos publicos.

La propuesta, presentada por el contralor subrogante Pablo Celi, en el 2017, se trata de
un proyecto que busca trasformar la Contraloria en un Tribunal de Cuentas. En esta, se plantea
integrar un cuerpo colegiado con siete integrantes. La razén: “los tltimos acontecimientos
criticos han revelado debilidades [...] de una estructura en la que prevalecen elementos definidos
hace 90 afios, como [...] la autoridad unipersonal que, en el contexto [...] actual, debe ser
superada”, sostiene la Contralorfa (El Universo, 2019).

En el presente trabajo pretendemos dar una nocién general sobre los principales cambios
que propone este proyecto de transformacion de la actual Contralorfa General del Estado. Para lo
cual, primero, vamos a analizar la estructura y funcionamiento de la actual Contraloria; y, segundo,
analizar los principales cambios que se pretenden alcanzar con el proyecto presentado. Para esto,
utilizaremos como referencia la propuesta de Proyecto del Tribunal de Cuentas presentada por el

Dr. Pablo Celi de la Torre, actual Contralor General del Estado?.

2. Laactual Contraloria General del Estado de acuerdo la Constitucién del 2008 y la
Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado.

La Constitucion, en el Titulo IV: Participacién Y Organizacién Del Poder, Capitulo Quinto:

Funcién de Transparencia y Control Social, Seccién tercera, en su articulo 211 nos menciona la

funcién que cumple la Contralorfa. Se menciona:

Art. 211.- La Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del control
de la udlizacién de los recursos estatales, y de las personas juridicas de derecho privado que
dispongan de recursos puiblicos.

La Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado (en adelante LOCGE), en el articulo
29, senala las funciones que realiza este érgano de control de forma mds clara y precisa. La
Contraloria General del Estado, como Organismo Técnico Superior de Control, es una persona
juridica de derecho publico, con autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigida
y representada legalmente por el Contralor General.

Segtin el articulo primero de la LOCGE, el objeto de esta ley es establecer y mantener,
bajo la direccién de la Contralorfa General del Estado, el sistema de control, fiscalizacién y
auditorfa del Estado. Ademds de regular su funcionamiento con la finalidad de examinar,
verificar y evaluar el cumplimiento de los objetivos de las instituciones del Estado y la utilizacién
de recursos, administracién y custodia de bienes ptblicos.

2.1. Ambito de control y aplicacién de normas de la Contraloria General del Estado
En el articulo 2 de la LOCGE se establece que el 4mbito de aplicacién de esta ley rige para las
instituciones del sector publico determinadas en los articulos 225, 315 de la Constitucidn; y, a las
personas juridicas de derecho privado previstas en el articulo 211 del mismo cuerpo normativo.
Al respecto, el articulo 225 de la Constitucién indica que el sector pablico comprende:

2 Pablo Celi de la Torre, es Doctor en Filosoffa, Doctor en Relaciones Internacionales, tiene un Diplomado en Desarrollo de
Politicas de Defensa y Administracién de Recursos, es también Licenciado en Sociologfa y Ciencias Politicas. En su experiencia
laboral, fue Subdirector del Consejo de Defensa Suramericano — UNASUR en 2014, Subcontralor General del Estado en 2016,
y desde el 2017 se desempefia como Contralor General del Estado, subrogante.
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1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral
y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios puiblicos o para desarrollar actividades
econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos
descentralizados para la prestacion de servicios putblicos.

Respecto de las personas juridicas de derecho privado previstas en el articulo 211 de la Constitucion,
Unicamente se hace referencia a “personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos
publicos”. Sin embargo, la LOCGE, en el articulo 3, nos da una mejor nocién de estas, al

isponer que los recursos publicos no pierden esta calidad por el hecho de ser administrados
d 1 bl den esta calidad | hecho d d trad
por “corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias mercantiles y otras entidades de
derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacién o constitucién”.

2.2. Direccién de la Contraloria
A la cabeza de la direccién de la Controlarfa General del Estado, encontramos al Contralor y
Subcontralor. El Contralor General del Estado es la mdxima autoridad de control gubernamental
y auditorfa de la gestién publica. Actiia conforme las atribuciones que la Constitucién Politica de
la Republica y las leyes le confieren (LOCGE, 2002, art. 32), las cuales se revisardn en el punto 2.4.
Por su parte, el Subcontralor General del Estado serd designado por el Contralor
General. Reunird los mismos requisitos y tendréd las mismas prohibiciones legales. Desempenara
las funciones que establezca el Reglamento Orgdnico Funcional de la Institucién y aquellas
que le sean delegadas por el Contralor General. Por tltimo, subrogard al Contralor General
en caso de ausencia temporal o definitiva, hasta la designacién del nuevo titular (LOCGE,
2002, art. 33).

2.3. Forma de eleccién de Contralor General del Estado
La Constitucién de la Republica en su articulo 208 prescribe que la facultad para designar a la
primera autoridad de la Contraloria General del Estado la tendrd el Consejo de Participacién
Ciudadana y Control Social, el cual es el organismo encargado de promover la participacién
ciudadana, impulsar y establecer mecanismos de control social en los asuntos de interés
publico y designar a las autoridades que le correspondan de acuerdo con la constitucién y la ley
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, art. 207).

Para la designacién del Contralor General, el Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social debe implementar un proceso de seleccion por concurso de oposicion y méritos.
Escogerd a quien obtenga la mejor puntuacién e informard a la Asamblea Nacional para la
posesion respectiva (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, art. 210).

Dentro del reglamento, para el concurso de méritos para la seleccién del Contralor
General del Estado, se establecen:

[...] las atribuciones del CPCCS, los requisitos y prohibiciones para postularse a Contralor, el
procedimiento para realizar el concurso publico de oposicién y mérito, la forma en que se realiza
el puntaje y la valoracién de los méritos de los candidatos, el procedimiento para el concurso
de oposicion, la forma de calificar y asignar los mejores puntajes, el proceso de impugnacién
ciudadana y, finalmente, la designacién del Contralor (Restrepo y Purén, 2014, p.37)
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2.4. Funciones y atribuciones de la Contraloria General del Estado
En el articulo 212 de la Constitucién de la Republica se menciona que son funciones de la
Contraloria General del Estado, ademds de las que determine la ley, las siguientes:

1. Dirigir el sistema de control administrativo [...].

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal [...].

3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones.

4. Asesorar a los érganos y entidades del Estado cuando se le solicite.

Asi mimo la LOCGE, en su articulo 31, senala un largo listado con las diferentes funciones y
atribuciones que tiene la Contraloria, ademds de las establecidas en la Constitucién. Entre las
principales encontramos:

1. Practicar auditorfa externa, en cualquiera de sus clases o modalidades, por si o mediante
la utilizacién de compafifas privadas de auditorfa, a todas las instituciones del Estado,
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias mercantiles, cuyo capital social,
patrimonio, fondo o participacién tributaria esté integrado, con recursos publicos.

2. Examinar los gastos, inversiones, utilizacién, administracién y custodia de recursos
publicos.

3. Identificar y evaluar los procedimientos internos de prevencién contra actos de corrupcion
en las entidades sujetas a su control.

4.  Exigir y examinar las declaraciones patrimoniales juramentadas e investigar los casos en
que se presuma enriquecimiento ilicito.

5. Actuar coordinadamente con el Ministerio Piblico para iniciar y proseguir los juicios
penales, relacionados con delitos en el manejo de los recursos publicos.

6. Asesorar obligatoriamente a las instituciones del Estado, y a las personas juridicas de
derecho privado sometidas a su control, a peticién de éstas, sin que la asesorfa implique
vinculacién en la toma de decisiones.

7. Auditar todo financiamiento internacional otorgado a favor de las instituciones del Estado,
con arreglo a las normas de auditoria de la Contralorfa General del Estado y de las de la
entidad financiadora.

8. Ejercer la coactiva para la recaudacién de sus propios créditos; y, de las instituciones y
empresas que no tengan capacidad legal para ejercer la coactiva.

2.5. Determinacién de responsabilidades

Dentro de las principales facultades con las que cuenta la Contraloria General del Estado estdn
la determinacién de responsabilidades. Estas son de tres clases: Responsabilidad Administrativa
Culposa; Responsabilidad Civil Culposa; e Indicios de Responsabilidad Penal.

Sin embargo, como pasaremos a analizar mds adelante, esta facultad de determinacién
de responsabilidades de la actual Contraloria General del Estado no sufre cambio alguno con
el nuevo esquema presentado. Todas se mantienen igual, salvo por ciertas modificaciones en el
régimen de impugnacién administrativa de las mismas.

En un primer instante, existe la presuncién de legitimidad de las operaciones y
actividades realizadas por las instituciones del Estado y los servidores que estdn sujetos a la
fiscalizacién por parte de la Contralorfa General del Estado, asumiendo que estas han:
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[...] emanado de una autoridad competente, legalmente investida como tal, que retina en si
los requisitos necesarios para que sean posibles las consecuencias juridicas que le son propias
[...]. La regularidad de su contenido es presumible cuando en su dictacién se han observado
los requisitos formales previstos por el orden juridico preestablecido, sometiéndoselo al proceso
de formacién que para los actos administrativos consultan las fuentes normativas superiores

(Mandariaga, 1993, p. 108)

Esta presuncién de legitimidad se mantendrd a menos que, como consecuencia de la auditoria
gubernamental, se declare lo contrario, conforme al articulo 38 de la Ley Orgdnica de la
Contraloria General del Estado.

2.5.1. Responsabilidad administrativa culposa

De acuerdo con el articulo 45 de lo LOCGE, la responsabilidad administrativa culposa de las
autoridades, dignatarios, funcionarios y servidores de las instituciones del Estado se establecerd
con base al andlisis documentado del grado de inobservancia de las disposiciones legales y del
incumplimiento de atribuciones, funciones, deberes y obligaciones que les competen por razén
de su cargo o de estipulaciones contractuales.

Lo que se persigue mediante la imposicién de este tipo de responsabilidad es “asegurar una
actuacién administrativa correcta que permita poner de manifiesto, en su caso, al autor causante del
dano y que contribuya a evitar la repeticién de actuaciones andlogas” (Fortes, 2014, p. 11).

Las autoridades, dignatarios, funcionarios o servidores de las instituciones del Estado
incurren en responsabilidad administrativa culposa, por accién u omisién, cuando se encuentren
comprendidos en una o mds de las causales siguientes:

1. No establecer ni aplicar indicadores de gestién y medidas de desempeno para evaluar la
gestion institucional o sectorial y el rendimiento individual de sus servidores

2. Cometer abuso en el ejercicio de su cargo

3. Permitir la violacién de la ley

4. Exigir o recibir dinero, premios o recompensas, por cumplir sus funciones con prontitud
o preferencia

5. No establecer o no aplicar los subsistemas de determinacién y recaudacién, presupuesto,
tesorerfa, crédito publico y contabilidad gubernamental

6. No establecer o no aplicar los subsistemas de control interno y control externo

7. No establecer 0 no aplica los sistemas de planificacién, administracién de bienes y
servicios, inversiones publicas, administracién de recursos humanos, de gestion financiera
y de informacién

8.  Contraer compromisos y obligaciones por cuenta de la institucién del Estado... en
contravencién con las normas respectivas y sin sujetarse a los dictdmenes de la ley. ..

9. No tomar inmediatamente acciones correctivas necesarias en conocimiento del informe
del auditor interno o externo

10. No proporcionar oportunamente la informacién pertinente o no prestar la colaboracién
requerida a los auditores gubernamentales. ..

11. Incurrir en ilegal determinacién o recaudacion de los ingresos del Gobierno Central, y
demds instituciones del Estado

12. No efectuar el ingreso oportuno de cualquier recurso financiero recibido

13. Disponer o ejecutar, sin tener atribucién, el cambio de planes, programas y estipulaciones
relativas a la ejecucién de los contratos
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14. Las demds previstas en otras normas y disposiciones legales vigentes (Ley Orgdnica de la
Contralorfa General del Estado, Articulo 45).

2.5.1.1. Recursos

La Contralorfa General del Estado, antes de imponer la sancién de destitucién, notifica al
implicado sobre la desviacién detectada y le concede un plazo de treinta dias para que ejerza
su defensa. Vencido este plazo, el Contralor General emite su resolucién dentro del plazo de
sesenta dias (LOCGE, 2002, art. 48).

El articulo 49 de LOCGE dispone que las decisiones que impusieren sancién
de destitucién, son definitivas en la via administrativa. Pero, podrdn impugnarse ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo dentro del término de treinta dias
contado desde el dia siguiente al de la notificacién con la decisién de la sancién (LOCGE,
2002, art. 49).

La imposicién la de las multas previstas en la LOCGE y en las demds leyes, la
destitucién del cargo, o las dos sanciones impuestas a la vez, son impuestas sin perjuicio de la
accién penal correspondiente que cupiera de ser el caso (LOCGE, 2002, art. 50).

2.5.2. Responsabilidad civil culposa
El alcance de la responsabilidad civil culposa, de conformidad con el articulo 52 de la LOCGE,
nace de una accién u omisién culposa (LOCGE, 2002, art. 52). Es no intencional, pero es
sancionada por no tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones necesarias para evitar
resultados perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos publicos.

Siguiendo con el articulo en mencién, la responsabilidad civil culposa genera una
obligacién juridica indemnizatoria del perjuicio econédmico ocasionado a las instituciones del
Estado que se regula por las normas del cuasidelito del Cédigo Civil (LOCGE, 2002, art. 52).

Este tipo de responsabilidad, desde el punto de vista objetivo, se establece en funcién del
perjuicio patrimonial que sufra el Estado, produciéndose la obligacién de indemnizar perjuicios
que se traducen en una suma de dinero por el dafio material causado, el cual se lo cuantifica en el
lucro cesante y dafio emergente, siendo el primero en términos generales la ganancia o aumento
patrimonial que ha impedido tal hecho y el segundo es la disminucién patrimonial efectiva

sufrida a causa del hecho (Alvarez, Encalada y Jara, p.100)

La responsabilidad civil culposa se determina de forma privativa por la Contraloria General del
Estado, es decir que solo esta ostenta esta facultad dentro el ordenamiento juridico ecuatoriano,
cuando por los resultados de la auditoria gubernamental se hubiere determinado que se ha
causado perjuicio econémico al Estado, como consecuencia de la accién u omision culposa de
los servidores publicos o de las personas naturales o juridicas de derecho privado. Siguiendo el
articulo 53 de la LOCGE este perjuicio se establecerd de la siguiente forma:

1. Mediantela predeterminacién o glosa de responsabilidad civil culposa, [...] concediéndoles
el plazo de sesenta dias para que las contesten y presenten las pruebas correspondientes.
Expirado este plazo, la Contralorfa General del Estado expedird su resolucién; y,

2. Mediante 6rdenes de reintegro, en el caso de pago indebido. [...] la orden de reintegro
serd expedida por la Contralorfa General del Estado y notificada a los sujetos de la
responsabilidad, concediéndoles el plazo improrrogable de noventa dias para que efecttien
el reintegro [...].
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2.5.2.1. Plazos de expedicién y ejecucién coactiva de resoluciones

Las resoluciones en las que se establezca responsabilidad civil culposa deberdn ser expedidas
dentro del plazo de ciento ochenta dfas, contado desde el dia hdbil siguiente al de la notificacién
de la predeterminacién. La resolucién puede confirmar o desvanecer la predeterminacién de
responsabilidad.

El desvanecimiento de la resolucién puede ser total o parcial (LOCGE, 2002, art.
56). Siendo que, por el desvanecimiento total el sujeto de control queda libre de toda carga o
imposicién econdmica; y con el desvanecimiento parcial, el sujeto de control atn mantiene una
carga o gravamen econdmico, pero disminuido respecto de la resolucién original.

La recaudacién de los valores a favor de las instituciones del Estado se podrd realizar
mediante procesos coactivos. Este proceso serd exclusivo de la Contraloria General del Estado,
independientemente de que la entidad beneficiaria posea capacidad coactiva propia. Una vez
efectuado el pago o recaudada la obligacién, los valores respectivos serdn transferidos a la Cuenta
Unica del Tesoro Nacional (LOCGE, 2002, art. 57).

2.5.2.2. Recurso de revisién y accién contencioso-administrativa

De la resolucién que confirme la responsabilidad civil culposa cabe recurso de revision, el cual se
interpondrd ante el Contralor General del Estado dentro del plazo de sesenta dias contado desde
el dfa siguiente al de la notificacién de la resolucién original. De la negativa del otorgamiento de
la revisién no habr recurso alguno en la via administrativa (LOCGE, 2002, art. 61).

El otorgamiento del recurso de revisién tiene como efecto la interrupcién de los plazos
de caducidad y prescripcion, previstos en la LOCGE, y suspenderd los efectos de la resolucion
original recurrida (LOCGE, 2002, art. 62).

Concedido el recurso de revision, el Contralor General o su delegado tienen el plazo
de sesenta dias, contado a partir de dicha notificacién, para dictar resolucién motivada, en la que
confirme, revoque, modifique o sustituya la resolucién original revisada (LOCGE, 2002, art. 63).

Luego del fallo del recurso de revisién, una vez agotada completamente la fase
administrativa, el sujeto de responsabilidad podrd plantear accién contencioso-administrativa
dentro de los sesenta dias de haberse fallado dicho recurso de revision interpuesto ante el
Contralor General. Para que se inicie la recaudacién o la accién coactiva serd necesario que las
resoluciones de la Contraloria General del Estado se encuentren ejecutoriadas y en el caso de
haberse acudido a la Funcién Judicial, las sentencias de esta también deberdn estar ejecutoriadas

(LOCGE, 2002, art. 63).

2.5.3. Responsabilidad penal

Para que un funcionario sea responsable penalmente, su conducta debe estar adecuada a alguno
de los diferentes tipos penales establecidos en nuestra legislacién. La imputabilidad requerida
del funcionario publico es pues:

[...] una capacidad personal que debe ser evaluada en cada caso concreto en relacién con el
hecho cometido.

Esa capacidad personal de motivacién, no es otra que la actitud para comprender la
antijuridicidad del acto (la desaprobacién por parte de la ley penal) y la de dirigirse libremente
seglin esa comprension.

Una cosa es la capacidad de entender y querer concebida genéricamente y otra muy distinta es la
de haber comprendido la desaprobacién de por parte de la ley penal y haber querido igualmente
el hecho concreto realizado.
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En consecuencia, no basta con ser imputable @ priori, sino que se debe ser imputable en el
momento del hecho y respecto del acto concreto (Arroyo, 2001, p.897).

De conformidad con lo establecido en el articulo 34 del Cédigo Orgénico Integral Penal, Registro
Oficial No. 180, de 10 de febrero de 2014, para que una persona sea considerada responsable
penalmente deberd ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.
Asi entonces, cuando de las actas o informes y, en general, por los resultados de la
auditoria o de exdmenes especiales practicados por servidores de la Contralorfa General del
Estado, se establezcan indicios de responsabilidad penal, se procederd de la siguiente manera:

1. El auditor Jefe de Equipo que interviniere en el examen de auditorfa, previo visto bueno
del supervisor, hard conocer el informe respectivo al Contralor General o a sus delegados,
quienes luego de aprobarlo lo remitirdn al Ministerio Pablico, con la evidencia acumulada,
el cual ¢jercitard la accién penal correspondiente de conformidad con lo previsto en el
Cédigo [Orgénico Integral Penal] [...].

2. El Fiscal de ser procedente resolverd el inicio de la instruccién en los términos sehalados
en el articulo 217 del Cédigo de Procedimiento Penal y solicitard al juez las medidas
cautelares que considere pertinentes, en defensa de los intereses del Estado [...] (LOCGE,

2002, art. 65).

2.6. Accién contencioso-administrativa

Las resoluciones de la Contraloria General del Estado, que impliquen establecimiento de
responsabilidades administrativas y civiles culposas, son susceptibles de impugnacién ante
los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo. Pero no asi los informes de
auditoria ni las actuaciones que establecieren indicios de responsabilidad penal (LOCGE,
2002, art. 62).

La accién contencioso-administrativa se podrd presentar a partir del dia siguiente al
de la notificacién de la decisién que se impugna. Para la presentacién de la demanda y su
contestacién se observardn los términos y plazos establecidos en la Ley de la materia. Los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo citardn con la demanda al Contralor
General, o al funcionario de quien provenga el acto, y sustanciardn y resolverdn las causas con
sujecion a los términos establecidos en la LOCGE vy al procedimiento previsto en la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LOCGE, 2002, art. 70).

Es importante tener presente que, tal como lo prescribe el articulo 62 de la LOCGE,
el interponer recurso de revisién no constituye requisito previo para impugnar una resolucién
directamente ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo.

3. Del cuerpo colegiado: principales cambios
El cambio de modelo actual de la Contraloria General del Estado a un cuerpo colegiado se basa
principalmente en el “Proyecto De Ley Orgdnica Del Tribunal De Cuentas Del Estado” (en
adelante PLOTCE). Propuesta presentada por el Contralor General del Estado Subrogante, Dr.
Pablo Celi De La Torre.

De acuerdo con este proyecto de ley, el cambio propuesto se basa principalmente en:

La necesidad de un desarrollo normativo que sustente la reforma legal y orgénico funcional de la actual

Contralorfa General del Estado, se desprende de su propia dindmica, de la experiencia y evaluacién
de los nudos criticos en su funcionamiento y resultados; de las condiciones de evolucién histérica
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del organismo técnico de control desde su creacién hasta su actual estructura; y de la experiencia
internacional y las buenas précticas logradas en este campo, bajo diversas formas, entre las Entidades
Fiscalizadoras Superiores a nivel mundial y regional (PLOTCE, Exposicién de motivos).

El cambio apunta a que el sistema de control publico asegure la autonomia e independencia en
sus funciones, asi como las condiciones profesional-técnicas para el ejercicio de sus facultades y
atribuciones. Para lo cual, dice el proyecto de ley, es necesario:

[...] proceder a la estructuracién de la actual Contralorfa General del Estado como Tribunal
de Cuentas del Estado, conformado como organismo colegiado integrado por siete Ministros
Auditores que ¢jerzan las funciones y competencias del actual Contralor General del Estado

(LOCGE, 2002, art. 48).

De igual manera, se apunta al acercamiento del modelo de control a la realidad normativa
existente en el pais, la cual es derivativa del derecho continental europeo principalmente.
Aspecto que no se tomd en cuenta al haber adoptado un modelo de control unipersonal propio
del derecho anglosajén.

[...] El sistema cambiarfa luego de 92 afios. La Contraloria se cre6 en 1927, como parte
de la modernizacién estatal impulsada por Isidro Ayora. El mecanismo de una Contraloria
unipersonal proviene del sistema norteamericano, mientras que un Tribunal es una tendencia
europea, incluso la Unién Europea tiene una entidad de este tipo. En la regién, varios paises ya
operan con este sistema colegiado (El Comercio, 2019).

Para la implementacién de esta nueva figura en remplazo de la actual Contralorfa General del
Estado es necesario cambiar la actual Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado por una
Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas del Estado, ademds de otras normativas conexas.

Podemos decir que las principales reformas que se plantean a la actual Contralorfa
General del Estado mediante el Proyecto de Ley del Tribunal de Cuentas del Estado estdn
concentradas en 5 ¢jes.

Primero, el cambio de la figura unipersonal de Contralor General a un organismo técnico
colegiado conformado por 7 Ministros Auditores. Segundo, la desconcentracién de las facultades
de emitir informes de auditorfa y la imposicion de sanciones, que actualmente las concentra el
Contralor, en dos salas independientes. Zércero, la devolucién al Tribunal de Cuentas de la facultad
de control previo a la contratacién publica, de naturaleza preventiva como sucedia anteriormente
con la Contraloria, mediante la emision de informes previos. Cuarto, permitir que Fiscalfa inicie el
procedimiento penal contra los administradores de los recursos publicos que sin que sea requisito
de procedibilidad el informe previo de Contraloria sobre indicios de responsabilidad penal. Quinro,
la posibilidad de dotar de facultades jurisdiccionales al Tribunal de Cuentas para conocer y resolver
recursos contra las resoluciones que tomen sus dos salas, asi como las del Pleno del Tribunal.

A continuacion, se revisardn estos cinco puntos con mayor detalle.

3.1. Cambio de la figura unipersonal de Contralor General a un organismo técnico
colegiado

El proyecto de ley menciona que el cambio de la figura unipersonal de Contralor General a un

ente técnico colegiado permitird que las resoluciones y decisiones se adopten teniendo en cuenta

diferentes puntos de vista dentro de un marco mds democrdtico y participativo.
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En la prictica, lo que se busca es disenar un organismo juridico colectivo para implementar
procedimientos coordinados, de deliberaciones y didlogo entre los miembros. Implantando as
un modelo democritico que elimine la discrecionalidad que existe en la actualidad” (Contraloria

General del Estado, 2018, pp. 146-147)

El cambio en general suena acertado y positivo, sin embargo, hay algunos puntos a tomar en
consideracién.

Primero, es la forma de designacién de los 7 ministros auditores, que en el proyecto se
determina de la siguiente manera:

Dos designados por la Asamblea Nacional
Uno designado por el Presidente de la Republica
Dos por la ciudadania, designados por concurso publico de méritos y oposicién

B W=

Dos funcionarios de carrera, escogidos por concurso interno (PLOTCE, art. 3).

Hay que mencionar también que el periodo de funciones de los Ministros del Tribunal de Cuentas
serd de 6 afios, sin opcidn a la reeleccion, y con una renovacién parcial del pleno cada 3 afios
(Contraloria General del Estado, 2018, p.147). Esta forma de eleccién propuesta a breves rasgos
es democritica, pero se puede dar la posibilidad que coincidan, entre los designados, personas con
afinidad politica o intereses compartidos. Por ejemplo, en el caso de que exista mayoria oficialista
en la Asamblea, los designados por esta y por el Presidente responderdn a un mismo interés.

Para esto se podria plantear que los Ministros Auditores sean elegidos mediante el voto
popular. Sin embargo, se configurarfa otro problema. Si el Ejecutivo tiene gran aceptacién en
la ciudadania, se podria caer en populismo, pues, los votantes elegirian a aquellos candidatos
que el Presidente promueva. Ademds, al permitir que la ciudadania conforme el Tribunal de
Cuentas, podria elegirse gente con poca experiencia y conocimiento técnico requerido. En fin,
habra que ver si la propuesta se mantiene o si se dan configuraciones en el camino.

Segundo es que surgen dudas acerca de los requisitos que deben cumplir los candidatos
para poder ser elegidos miembros del Tribunal de Cuentas. Para poder ser elegido Ministro del
Tribunal de Cuentas el PLOTCE no establece cudles son los requisitos que se deben cumplir.
Sin embargo, el proyecto de ley nos menciona casos de inhabilidad para poder conformar el
cuerpo colegiado. Estas son:

1. El cényuge o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
del Presidente o Vicepresidente de la Republica;

2. Quien hubiere recibido sentencia condenatoria o auto de llamamiento a juicio, por delitos
dolosos de accién publica, sancionados con penas privativas de libertad;

3. Quien tenga, o hubiese tenido en los 10 anos anteriores a su designacién contratos con el
Estado [...];

4. Los miembros de la fuerza publica en servicio activo;

5. Quien tenga intereses o represente a terceros que los tuvieren en las dreas que vayan a ser

controladas o reguladas (PLOTCE, art. 4).

Como vemos se menciona un listado de inhabilidades para formar parte del organismo, mas
no se dice cudles son los requisitos que hay que cumplir. ;Deben ser abogados? ;Se requiere
experiencia previa en el dmbito de labor a cumplir? ;Si se trata de un tribunal con facultad
jurisdiccional, se requerird los mismos requisitos que para ser jueces? Son algunas de las
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preguntas que surgen en un primer momento.

Tercero, si el cambio de la figura unipersonal a un organismo técnico ocasionard que las
resoluciones y decisiones tarden mds tiempo en tomarse. Como bien se menciona, se procura
que las resoluciones finales se tomen en un espacio democritico, pero as{ mismo, el tiempo en
que se llegue a un acuerdo entre todos los miembros del tribunal puede verse alargado por la
polarizacién de opiniones. Lo que ocasionarfa la acumulacién de tramites dentro del Tribunal
de Cuentas, volviéndolo un ente poco eficiente en cuanto a la toma de decisiones.

Cuarto, y en linea con el punto anterior, podria pasar que entre los Ministros Auditores
existan acuerdos politicos o personales, lo que afectarfa al sistema de control y sancién. Asi, como
puede presentarse discrepancia de opiniones que retardan la toma de decisiones, también podrian
existir acuerdos por intereses entre los miembros del tribunal. Esto afectarfa gravemente la finalidad
y mision del Tribunal de Cuentas. Entre muchas otras, estas son las cuestiones mds importantes
que surgen del cambio de figura de control de la actual Contralorfa General del Estado.

3.2. Desconcentracién de facultades de auditoria, control de informes y determinacién
de responsabilidades

La desconcentracion de la facultad de Auditoria y Control de Informes, y la facultad de

Determinacién de Responsabilidades, es otro cambio institucional. El Tribunal de Cuentas

del Estado tiene las mismas facultades y competencias que la actual Contralorfa General del

Estado para la Determinacién de Responsabilidades. Es decir, determinar Responsabilidad

Administrativa Culposa, Civil Culposa e Indicios de Responsabilidad Penal.

El cambio se realizaria mediante la creacién de dos salas especializadas: una sala de
Auditoria, y otra de Determinacién de Responsabilidades. La Sala de Auditoria, como lo dice su
nombre, es la encargada del proceso de auditoria, control y aprobacién de tramites de informes.
Las competencias que esta tiene son:

1. Conocer y resolver acerca de la aprobacién de los informes derivados de auditorfas
ylo exdmenes especiales ejecutados por el Tribunal, por las Auditorfas Internas y/o por
compafias privadas contratadas para el efecto; excepto en los casos que competan al Pleno
del Tribunal.

2. Remitir, cuando corresponda, los informes aprobados a la Sala de Determinaciéon de
Responsabilidades o al Pleno para el trdmite correspondiente.

3. Requerir a las Unidades de Control, informes acerca de la e¢jecucién del Plan Anual de
Control y verificar su cumplimiento, sin perjuicio de las competencias que competan al
Presidente del Tribunal y al Pleno.

4. Requerir a las Unidades de Control, previamente a la aprobacién de los informes de
auditorfas y/o examen especial respectivos, las aclaraciones que estime necesarias.

5. Proponer al Pleno los ajustes normativos que, respecto del dmbito del control estime
necesarias para el cabal cumplimiento de la misién del Tribunal (PLOTCE, art. 10)

LaSalade Determinacién de Responsabilidades esla encargada de los procesos de predeterminacion,
determinacién de responsabilidades y recursos de revisién. Sus competencias son:

1. Conocer y resolver acerca de la predeterminacién de responsabilidades civiles y/o
administrativas derivadas de informes aprobados por la Sala de Auditorfa; excepto en los
casos que competan al Pleno del Tribunal.

2. Remitir, cuando corresponda, los recursos de revisién respecto de sanciones administrativas
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ylo civiles al Pleno para el trimite correspondiente.
3. Requeriralas Unidades de Control, predeterminacién, determinacién y/o revisidn, las aclaraciones
q P Y
que estime necesarias, previamente a la adopcién de las resoluciones que le competen.
4. Proponer al Pleno los ajustes normativos que, respecto del dmbito del juzgamiento, estime
necesarias para el cabal cumplimiento de la misién del Tribunal (PLOTCE, art.11)

Lo que se busca es que la misma persona que aprueba los informes de la auditoria gubernamental,
no sea quien imponga y determine responsabilidades respecto de dichos informes. Esto ocurre
con la Contralorfa actual. El Contralor es juez y parte a la vez.

Sin embargo, el mismo proyecto de ley establece como atribuciones del Pleno
del Tribunal el conocer y resolver como dltima instancia los recursos impuestos contra las
disposiciones y actos adoptados por el resto de érganos del tribunal. Con lo que, de cualquier
manera, los mismos miembros que aprobaron el informe de auditoria tendrdn la capacidad de
juzgar sobre lo aprobado.

De conformidad con lo establecido en el articulo 8 del PLOTCE, el Pleno del Tribunal
de Cuentas representa la méxima instancia de control de los recursos ptblicos. En tal virtud,
ejerce, entre otras, las siguientes atribuciones:

1. Aprobar el Plan Anual de Control.

2. Conocer y resolver acerca de la aprobacién de los informes derivados de auditorfas
ylo exdmenes especiales ejecutados por el Tribunal, por las Auditorfas Internas y/o por
compafias privadas contratadas para el efecto.

3. Conocer y resolver acerca de la predeterminacién de responsabilidades civiles y/o
administrativas derivadas de informes aprobados.

4. Ejercer la funcién fiscalizadora en las instituciones del Estado, respecto del uso y
administracién de los recursos publicos.

5. Establecer la existencia de indicios de responsabilidades penales, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas y/o civiles a que haya lugar.

6. Resolver, como instancia final, los recursos de revision contra las disposiciones y actos
adoptados por el resto de los 6rganos del Tribunal en el ejercicio de funciones de control
o en materia de personal; asi como los recursos extraordinarios de revision que, respecto
de sus propias actuaciones se interpongan.

7.  Evaluar los costos de los estudios, prestacién de servicios, adquisicién de bienes y
construccién de obras de las instituciones del Estado; asi como los resultados de
consultorias, asesorfas y transferencia de tecnologia, nacional e internacional, cuando las
mismas signifiquen egresos de recursos pablicos.

8. Juzgar y examinar los gastos especiales destinados a la seguridad nacional

9. Controlar, en forma previa a la suscripcién de los instrumentos correspondientes, la legalidad
de los procesos en los cuales el Estado delegue o concesione la gestion en dreas estratégicas.

10. Conocer y resolver acerca de la excusa o recusacién de uno o mds de sus miembros.

(PLOTCE, art. 8)

3.3. Control previo a la contratacién piiblica

Otro cambio importante que se plantea, aunque no visto tanto como un cambio sino como
una recuperacion de atribuciones, es la facultad del tribunal de ejercer control previo a la
contratacion publica. Se menciona en la exposicién de motivos del Proyecto de Ley que:
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Serd necesario, también, devolver al érgano de control la facultad de control previo, de
naturaleza preventiva, mediante la emision de informes previos a la contratacion publica; y en
concordancia con esta atribucién, restablecer el Registro de Contratistas Incumplidos bajo la
responsabilidad del 6rgano de control. (PLOTCE, Exposicién de motivos)

Esta propuesta se ve sustentada en que limitar las funciones de control a hechos ya consumados,
y no a los resultados perjudiciales futuros por una mala préctica administrativa, reduce la eficacia
de la Contralorfa.

Esta facultad de control previo planea acompanar en los procesos, prever condiciones
adversas y contrataciones deficientes mediante la emision de informes previos a la contratacién
publica, llevar un listado de los contratistas incumplidos, y conservar una memoria histérica
administrativa para un futuro buen uso de los recursos publicos (Contraloria General del
Estado, 2018, pp. 166-167)

Pese a que es mencionada esta facultad en la exposicién de motivos, no existe ningtin
articulo en el documento que la recoja y desarrolle su legislacidn especifica, lo cual es un hecho
muy curioso. La intencién es buena desde cualquier punto de vista, pero de cualquier forma
habrd que ver cudnto de la teorfa se cumple en la prictica.

3.4. Informe Previo de Contraloria Sobre Indicios de Responsabilidad Penal

El cuarto punto que mencionamos es que se permita a la Fiscalia iniciar el procedimiento penal
contra los administradores de los recursos publicos sin que sea requisito de procedibilidad el
informe previo de Contraloria sobre indicios de responsabilidad penal.

En el articulo 47 del PLOTCE se menciona que, cuando en la ejecucién de las
auditorias gubernamentales se establezcan indicios de responsabilidad penal, sin tener que esperar
la conclusién de la accién de control, se procederd a la emisién de un informe independiente
con los hechos que generan tales indicios. El proceso a seguir serfa:

1. Notificacién con el inicio de la accién de control, comunicando los resultados provisionales
y efectuado una conferencia a los funcionarios, ex funcionarios, administradores o ex
administradores de los recursos publicos [...],

2. Cuando en criterio del equipo auditor existan hechos que constituyan indicios de
responsabilidad penal por delitos flagrantes o cuyas evidencias puedan desaparecer, sin
perjuicio del cumplimiento posterior de lo previsto en el inciso que antecede, éstos hechos
serdn inmediatamente comunicados a la Fiscalfa General del Estado para que ¢jerza esta la
accién penal que corresponda.

3. El Tribunal reglamentard los procedimientos de emisién, aprobacién y remision de los
informes que contengan indicios de responsabilidad penal a la Fiscalia General del Estado.

4. La Fiscalfa General del Estado no requerird en ningtin caso de la existencia de informes
previos de la Contralorfa General del Estado para el ¢jercicio de la accién penal.

La importancia de este cambio, es poder perseguir los delitos cometidos por las personas
involucradas en la administracién de recursos publicos y que esta facultad de Fiscalia no se
vea afectada por la caducidad de la competencia de la Contraloria para emitir informe de
indicios de responsabilidad penal. La competencia de la Contraloria para la determinacién de
responsabilidades caduca en 7 afios, contados a partir de que ocurre el hecho generador de la
sancién (LOCGE,2002, art.71).
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Esto supone que, pese a que la Constitucién en su articulo 233 establece que ninguna servidora
ni servidor publico estard exento de responsabilidades por los actos realizados en el ¢jercicio de
sus funciones, y que la accién para perseguirlos es imprescriptible, en los casos de delitos de
peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito, si el fiscal no cuenta con un informe
previo sobre indicios de responsabilidad penal, emitido por la Contraloria, en el plazo maximo
de 7 afios, este no puede ejercer la accién penal correspondiente.

Sin embargo, hay que aclarar que, conforme lo establecido en el articulo 581 del
Cédigo Orgénico Integral Penal, Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014, este
requisito de procedibilidad se daba solo respecto de los delitos de peculado y enriquecimiento
ilicito cuando el objeto de la infraccién sea recursos publicos.

Un importante aspecto a tomar en cuenta aqui es que, el referido articulo 581 del
Cédigo Orgénico Integral Penal fue declarado inconstitucional por la Corte Constitucional en
su sentencia de fecha 4 de julio del 2019, en la que se declaré la inconstitucionalidad del articulo
581 del Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP), numeral 3, inciso final. En su parte resolutiva,
la Corte Constitucional dispone:

1. Declarar la inconstitucionalidad de la Resolucién de 24 de febrero de 2010 de la Corte
Nacional de Justicia publicada en el Registro Oficial No. 154 de 19 de marzo de 2010 y
del articulo 581 (3), inciso final, del Cédigo Integral Penal, que dice:

Para el ejercicio de la accién penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito,
constituye un presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo sobre indicios
de la responsabilidad penal emitido por la Controlarfa General del Estado cuando el

objeto de la infraccién sea recursos publicos.

2. La Fiscalia General del Estado podrd ejercer la accidn penal en los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito sin requerimiento de informe de supervisién efectuados por los

érganos de control [...] (Corte Constitucional, 500-13-SIN-CC).

3.5. ;Tribunal con facultades jurisdiccionales?

Finalmente, uno de los cambios que mds confusiones genera es la posibilidad de dotar de
facultades jurisdiccionales al Tribunal de Cuentas para conocer y resolver recursos contra las
resoluciones que tomen sus dos salas, asi como las del Pleno del Tribunal.

Como vimos, el PLOTCE, confiere al pleno del tribunal la facultad para resolver
como instancia final los recursos de revisién contra las disposiciones y actos adoptados por el
resto de los 6rganos del Tribunal en el ejercicio de funciones de control o en materia de personal.
Asi, como los recursos extraordinarios de revisién que, respecto de sus propias actuaciones, se
interpongan (PLOTCE, art.8, literal I).

Actualmente, en la LOCGE, solo estd previsto el Recurso de Revisién respecto de la
determinacién de responsabilidad civil culposa (LOCGE, 2002, art. 60) Sin embargo, en el
PLOTCE se establece, ademds del Recurso de Revisién, el Recurso Extraordinario de Revisién,
tanto para resoluciones de responsabilidad administrativa culposa, como para resoluciones de
responsabilidad civil culposa.

Al respecto el articulo 43 del Proyecto de Ley establece que este recurso podrd ser
presentado Ginicamente ante el Pleno del Tribunal. El cual, de oficio o a peticién de parte, podrd
revisar las resoluciones de determinacién de responsabilidades, siempre que no haya caducado
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su potestad para pronunciarse, exclusivamente en los siguientes casos:

1. Cuando las resoluciones hubieren sido expedidas con evidente error de hecho o de
derecho, que apareciere de los documentos que constan en el propio expediente o de
disposiciones legales expresas.

2. Cuando después de haber sido expedida la resolucién, se tuviere conocimiento de
documentos ignorados al tiempo de dictar la resolucién correspondiente.

Se establece, ademds, en el Proyecto, que el Pleno del Tribunal puede proceder, tanto a la revision
de responsabilidades, como a la de los informes derivados de auditorfas gubernamentales, cuando:

1. En la emisién del informe o en la determinacién de responsabilidades, se hubieren
considerado documentos falsos o nulos, declarados como tales en sentencia ejecutoriada,
posterior al informe o resolucién.

2. Se estableciere que para expedir el informe o la resolucién objeto de la revisién, hayan
mediado uno o varios actos, cometidos por los servidores del Tribunal de Cuentas del
Estado, de la Auditorfa Interna o firma privada contratada, tipificados como delitos y asi
declarados en sentencia ejecutoriada.

De todas formas, se deja a salvo la accién contencioso-administrativa que puedan presentar
los interesados ante la justicia ordinaria, respecto de las resoluciones que hayan causado
estado por el tribunal.

A partir de estos hechos, podemos comprender que las decisiones del tribunal no son
de cardcter jurisdiccional, sino tan solo administrativas. El problema surgiria si en el avance
del proyecto se pretendiera verdaderamente dotar de cardcter jurisdiccional a las decisiones del
Tribunal de Cuentas.

Como ocurre en Espana, por ejemplo, donde solo cabe impugnacién mediante el
recurso de casacién de las resoluciones del Tribunal (Tribunal de Cuentas: Presentacién,
2019). Esto supondria romper con el principio de unidad jurisdiccional contemplado en la
Constitucién, el cual establece que ninguna autoridad de las demds funciones del Estado podra
desempefiar funciones de administracion de justicia ordinaria (Constitucién, 2008, art. 168,
numeral 3). El Tribunal de Cuentas no forma parte ni depende de la Funcién Judicial.

El cambio de las atribuciones y funciones de la actual Contralorfa supone cambios
mds profundos en la estructura constitucional, los cuales no serfan factibles llevarlos a cabo
solo mediante una enmienda o reforma constitucional, sino que serd necesario reformar la
Constitucién. Esto se revisard en el punto 4.

4. Proceso de Transicién: De Contraloria A Tribunal de Cuentas
El mecanismo de implementacién para poder pasar de la actual Ley Orgdnica De La Contraloria
General Del Estado a la vigencia de una Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas del Estado
previsto por el proyecto de ley que hemos venido estudiando es mediante una Consulta Popular
que permita una enmienda constitucional.

De acuerdo con los constitucionalistas Ismael Quintana y Juan Francisco Guerrero la
via legal idénea para que se dé el cambio serfa:

[...] a través de una enmienda constitucional, que puede realizarse a través de una consulta

popular convocada por el presidente Moreno.
La Ley de Garantias Jurisdiccionales establece que la Corte tendrd 20 dfas para valorar las
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preguntas enviadas por Moreno. Y en caso de que estas se aprueben, el Consejo Electoral (CNE)
deberd convocar al referendo en un méximo de 15 dias y las votaciones se realizardn en un plazo

de 70 dias (El Comercio, 2019).

Como bien se menciona, la consulta popular debe tener un dictamen favorable de la Corte
Constitucional. Primero se deberd tener listo un proyecto final de ley, para que asi el Presidente
pueda proponer una enmienda constitucional, a través de una consulta popular. La posible
pregunta, surgida desde la actual Contraloria General, que se pondria a consideracién de la
ciudadania seria:

“Estd usted de acuerdo en que, a fin de combatir el mal uso de los recursos ptiblicos y sancionar
a sus responsables, ;la Contralorfa General del Estado, con sus actuales competencias previstas
en la Constitucién, se organice como tribunal de Cuentas del Estado, para lo cual la Asamblea
Nacional, en el lapso de 90 dias expedird la correspondiente ley sustitutiva?” (Contraloria

General del Estado, Carta 136, 2018).

Ademds del proyecto final de ley que serd preparado por la comision elegida para el caso, el
Ejecutivo en su calidad de colegislador, deberd presentar a la Asamblea Nacional un proyecto de
Ley Orgénica para regular el funcionamiento del Tribunal de Cuentas. Para finalmente, derogar
la Ley Orgdnica de la Contralorfa y modificar los reglamentos que norman el funcionamiento
de esta, adecudndolos a un esquema colegiado de control (EI Comercio, 2019).

5. Conclusiones
El proyecto de ley presentado por el actual Contralor General Subrogante es muy ambicioso
y plantea un verdadero reto a todos los ciudadanos interesados en la buena marcha de la
administracién publica. El camino es atn largo y queda mucho por andar en busqueda de
mecanismos mds adecuados para el control y fiscalizacién de los recursos ptiblicos del Estado.
Sin embargo, hay que tener en cuenta que tan solo el cambio del sistema, o adoptar un
modelo que funciona en otro lugar, no es condicién suficiente para que se logren los objetivos
trazados. El éxito depende de cada servidor publico y ciudadano en general, comprometidos
en alcanzar un verdadero cambio de valores que nos lleve a una cultura mds transparente,
participativa y democrdtica.
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Resumen

Los servicios publicos en Cuba y, dentro de ellos, la salud, es un tema poco tratado desde el punto
de vista del Derecho. La reciente promulgacién de la Constitucién y la amplia colaboracién médica
de Cuba con otros paises de la regién son suficiente acicate para investigar acerca del tratamiento
juridico de la salud publica en la normativa cubana. Partimos de una breve introduccién que nos
da paso a generalidades sobre los servicios publicos. Respondemos luego a la interrogante ;derecho
o servicio publico?, para continuar delimitando la estructura, el funcionamiento, el manejo de los
gastos, la participacién ciudadana en la gestién y la percepcién sobre la calidad de la salud publica
en el pais caribefio.

Palabras clave
Servicio publico, salud puablica, Cuba, administracién.

Summary

Public services in Cuba, including health services, is a topic that is rarely addressed from the
perspective of Law. The recent promulgation of the Constitution and the extensive medical
collaboration of Cuba with other countries in the region are enough incentive to investigate the
legal treatment of public health in Cuban legislation. We start with a brief introduction that gives
us generalities about public services. We then respond to the question “right or public service”
to continue defining the structure, operation, management of expenses, citizen participation in
management and perception of the quality of public health in this Caribbean country.

Keywords
Public service, public health, Cuba, administration.

1. Introduccién
El servicio publico constituye una de las actividades de la Administracién Pablica mas empleadas
tradicionalmente para solventar las exigencias de la colectividad. Cada necesidad es satisfecha con
un servicio especifico y cada Estado determina cémo prestarlo. La forma de prestacion del servicio
caracteriza, a su vez, al tipo de Estado y a su sistema politico.

El régimen juridico de los servicios publicos en Cuba es muy peculiar, sobre todo si
tenemos en cuenta que en la Constitucion recién aprobada no hay un precepto dedicado a los
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servicios publicos y su prestacion, haciéndose referencia a ellos solo de manera tangencial®. Lo
anterior ocasiona que los operadores del Derecho se vean obligados a interpretar e integrar una
y otra vez cuando se trata de este tema.

La Administracion Publica del Estado cubano estd comprometida con satisfacer las
necesidades de sus ciudadanos a través de la prestacién de servicios publicos que tienen su
soporte legal en la propiedad de todo el pueblo sobre los medios fundamentales de produccion,
consagrada en el articulo 18 en relacién con los articulos 22, 23 y 24 de la Constitucién.
La transmisién de estos medios hacia otras formas de propiedad, también reconocidas
constitucionalmente, se encuentra muy limitada y se rige en esencia por los criterios de que se
destinen a los fines del desarrollo econémico y social del pais, sin producir afectaciones en los
fundamentos politicos, econdmicos y sociales del Estado; amén de otras consideraciones no
menos importantes como el tipo de derecho real a transmitir y la autoridad estatal facultada
para aprobarlo.

Contrario a la generalidad de la doctrina internacional en la materia, para el Estado
cubano la mayoria de los servicios publicos que se brindan a la poblacién son esenciales,
reservandose solo para si su prestacidn atin y cuando son objeto de importantes cambios en el
marco del proceso de transformaciones del modelo econémico (Partido Comunista de Cuba y
Asamblea Nacional del Poder Popular de Cuba, 2016). A pesar de lo anterior, la prestacién de
los servicios publicos mantiene su esencia humanista, lo que le da un fuerte matiz politico al
tema. Servicios pablicos tan importantes como la salud y la educacién, entre otros, se prestan de
manera gratuita a la poblacién con un alto estdndar de calidad, sin embargo, le cuesta al Estado
grandes sumas ofrecerlos (Almendrala, 2016).

A pesar de los debates académicos generados y del impacto de este tema en las esferas
sociales y juridicas, no se ha logrado un desarrollo doctrinal que logre ser tenido en cuenta por
los legisladores. Urge una profundizacién, de manera que se brinde el marco teérico conceptual
necesario para realizar las modificaciones legislativas que se imponen, dadas las transformaciones
del modelo econdmico a que estd abocado el pais caribefio.

2. Los servicios publicos en Cuba. Generalidades

Cada Estado, con independencia de su sistema politico, estd comprometido con satisfacer las
necesidades de sus ciudadanos mediante la prestacion de un servicio ptblico determinado. Estos
se adectian a las condiciones econdmicas y sociopoliticas que varfan de un pais a otro, siendo
su naturaleza conceptual la misma, aunque se presten con mayor o menor grado de eficiencia
o modernidad.

[...] Es sabido que esta nocién (la de los servicios publicos) es de las mds lbiles y cambiantes
del Derecho ptblico moderno. Existen servicios ptblicos monopolizados y otros que no lo
estdn, servicios publicos atribuidos a la titularidad de la Administracién y otros calificados
como tales y gestionados directamente por privados. Los servicios publicos funcionan
conforme a un régimen de Derecho publico o de Derecho privado, segtin los casos. En fin es
tan variado y multiple el universo de las reglas que afectan a los servicios publicos, que se ha
hecho comun la afirmacién de que lo mds conocido del régimen del servicio publico, es su
nombre (Mufioz, 1998, p.27).

% Consultar los articulos 26, 31, 42, 64, 72, 73 y 78 de la Constitucién de la Reptblica de Cuba, publicada en la Gaceta Oficial
de la Repuiblica de Cuba, edicién extraordinaria, no. 5, de 10 de abril de 2019.
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A pesar de que los servicios publicos son eje cardinal dentro de la dindmica del Derecho
Administrativo, no han sido, en Cuba, totalmente conceptualizados, clasificados ni definidos.

Luego del triunfo revolucionario, los servicios publicos en Cuba, adquirieron un
cardcter universal (Delgado, 1996). Se trata de servicios de amplio espectro asociados a la
educacidn, la salud, la cultura, el deporte, la seguridad social, la justicia, el transporte, comunales
(incluyendo servicios finebres), los domiciliarios, los de seguridad ciudadana, gastronomia,
alimentacién, técnicos y de reparaciones, salones de belleza y muchos mds; que hasta hace poco
solo prestaba directamente el Estado. Es rasgo distintivo comian que en su mayoria son gratuitos
o fuertemente subsidiados.

En la administracién cubana ha existido la tendencia a identificar el servicio publico
como una responsabilidad exclusivamente estatal, lo cual ha engendrado una concentracién de
esta actividad en manos del Estado, incidiendo negativamente en su eficiencia y calidad. Aunque
doctrinalmente se clasifican a los servicios en esenciales y no esenciales, esta diferenciacién es
solo formal pues, para la administracién cubana, la mayorfa de los servicios publicos que se
brindan a la poblacién son esenciales.

Constituye un acierto que el Estado desempene un papel rector en la prestacién de los
servicios, reservando para si aquellos que por su naturaleza y repercusion social asi lo ameriten,
no obstante, se debe posibilitar que otros actores también lleven a cabo esta actividad, dando
cumplimiento a las directrices previamente fijadas por el aparato estatal. Para garantizar una
prestacién de los servicios eficiente, el Estado cubano debe trazar las pautas generales, as{ como
regular las condiciones técnicas, econdémicas y de calidad necesarias. Se debe eliminar, por otro
lado, la tendencia a disefar politicas homogéneas para todos los servicios; cuando en realidad,
cada uno debe tener sus propias caracteristicas y su propio marco regulatorio.

Es claro que luego del triunfo revolucionario fue necesario eliminar desigualdades y
discriminaciones que existian en esa sociedad; es por ello que, bajo la égida estatal, se garantizé
que la prestacién de los servicios publicos se llevara a cabo en un esquema garantista y de acceso
pleno para todos. A pesar de ello, con el paso del tiempo esas garantias han ido perdiendo solidez
pues lamentablemente ha fallado la regularidad, la calidad, la continuidad y la progresividad, tan
caracteristicos de los servicios ptiblicos universalmente. Resulta imperativo que cobre relevancia
el control popular® de los servicios publicos, imponiéndose ademds la realizacién de una revisién
de los postulados constitucionales relativos a esta institucién y la regulacién juridica de la
eficacia de su funcionamiento, asi como determinar la utilidad puablica de cada uno de ellos. Se
debe promulgar una ley que clasifique legalmente cudles deben ser considerados esenciales y en
régimen de monopolio estatal, estableciendo las garantias de su efectiva prestacién y control; asi
como determinar cudles pueden ser prestados por otros actores siempre y cuando cumplan los
requisitos establecidos estatalmente.

En el marco de las transformaciones al modelo econdmico del pais, se precisa la
necesidad de preservar el acceso a la atencién médica, la educacién, la cultura, la recreacion,
la tranquilidad ciudadana, la seguridad social y la proteccién mediante la asistencia social a
quienes la necesitan, como servicios vitales. De igual forma se considera imprescindible reducir
o eliminar gastos excesivos en la esfera social, asi como generar nuevas fuentes de ingreso y
evaluar todas las actividades que puedan pasar del sector presupuestado al empresarial.

3 El tema del control popular de los servicios ptblicos no aparecia regulado en un articulo especifico de la Constitucién cubana
de 1976. Su sucesora, la vigente Constitucién de la Republica de Cuba, si lo reconoce pdlidamente en su articulo 10 cuando
establece: “Los érganos del Estado, sus directivos, funcionarios y empleados estdn obligados a respetar, atender y dar respuesta al
pueblo, mantener estrechos vinculos con este y someterse a su control, en las formas establecidas en la Constitucién y las leyes.”
Dicho control también se encuentra establecido en el numeral b) del articulo 101 de la Constitucién Cubana.
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De la lectura de los principales documentos y postulados que trazan las pautas para la
actualizacién econdmica, se desprende que muchos de los considerados servicios publicos
clasifican como servicios comerciales, gastrondmicos, personales, técnicos o de otra indole, a
ofertarse por entidades estatales u otras personas juridicas o naturales.

3. Un acercamiento a la salud pablica en Cuba

Uno de los pilares sobre los que descansa la esencia humanista y de justicia social que
caracteriza al proceso revolucionario cubano es la garantia de atencién médica gratuita a
toda la poblacién nacional. Desde los primeros momentos del triunfo de la Revolucidn,
el derecho a la salud se convirtié en uno de los paradigmas sociales fundamentales,
implementdndose para ello el Sistema Nacional de Salud que lleva la accién del trabajador
sanitario a los lugares mds apartados del pais.

El Sistema de Salud cubano se caracteriza por ser universal, gratuito, accesible,
regionalizado e integral; con alcance a todos los ciudadanos en el campo y la ciudad, de cualquier
afiliacién politica y religiosa, sexo, raza, con participacién comunitaria e intersectorial y con una
concepcién internacionalista (Lopez, 2012).

3.1. Salud piblica en Cuba, ;derecho o servicio ptiblico?

La Constitucién de la Republica de Cuba establece en el articulo 72 que la salud publica es un
derecho de todas las personas y responsabiliza al Estado con garantizar el acceso, la gratuidad y
la calidad de los servicios de atencién, proteccién y recuperacién. Mds adelante, en la indicada
disposicién constitucional se especifica que mediante ley se definird el modo en que los servicios
de salud deben ser prestados. En este sentido la Ley No. 41/83, de la Salud Publica, en su
articulo 2, define claramente que la organizacién de la salud publica en Cuba y la prestacién de
los servicios que le corresponda, los realiza el Estado en exclusivo, sin que exista la posibilidad
de participacién de otros actores, salvo modificacién legal previa.

Para hacer efectivo el derecho a la salud estatalmente se instituye un sistema a todos
los niveles accesible a la poblacién y se desarrollan programas de prevencién y educacidn, en los
que contribuyen la sociedad y las familias. La salud se presenta como un derecho inalienable,
universal y gratuito para todos que se implementa a través de los servicios de salud pablica, que
son financiados, regulados, prestados y garantizados por el Estado.

La garantia a este derecho procede de la prestacién de la asistencia médica y hospitalaria
gratuita’; mediante la red de instalaciones de servicio médico rural, de los policlinicos,
hospitales, centros profildcticos y de tratamiento especializado que pone el Estado a disposicién
del pueblo. Estatalmente se asegura, ademds, la prestacién de asistencia estomatoldgica gratuita
y el desarrollo de los planes de divulgacién sanitaria y de educacién para la salud con exdmenes
médicos periédicos, vacunacién general y otras medidas preventivas de las enfermedades. El
articulo 72 de la actual Constitucién cubana sin lugar a dudas representa un salto cualitativo
con respecto a la redaccién que se recogia en el articulo 50 de la Constitucién de 1976 pues
reconoce a la salud no sélo como un derecho sino también como un servicio publico cuya
regulacién, prestacién y garantia queda reservado para el Estado cubano.

Sin lugar a dudas, en la prestacién del servicio de salud publica en Cuba estdn presentes
los principios de regularidad y continuidad que se ponen de manifiesto en la persistencia y

4 Precepto desarrollado en el articulo 4 b) de la Ley No. 41/83 de la Salud Pdblica cuando establece: La organizacién de la
salud publica y la prestacién de los servicios que a ella corresponden en nuestra sociedad socialista se basan en: b) el cardcter
estatal de las instituciones, la gratuidad de los servicios de salud y de la asistencia médica, de acuerdo con las regulaciones que

al efecto se establecen.

132 Turis Dictio N°24 | Diciembre, 2019 / pp. 129-138. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v24i24.1455



Los servicios publicos en Cuba. Especial referencia a la salud

continuacién de la prestacion del servicio de manera ininterrumpida. La generalidad se observa
no solo en la amplitud territorial para la prestacion del servicio que alcanza a las zonas mds
intrincadas de la geograffa cubana sino, sobre todo y mds importante, en que es accesible a
todos’ sin distinciones de ningtn tipo; siendo extensivo incluso a extranjeros® residentes o en
transito por la isla.

La prestacién efectiva de los servicios de salud estd garantizada no s6lo por la posibilidad
real de cada uno de los usuarios de exigir su realizacién sino también por su regulacién de
conformidad con el discurso politico propio de un Estado socialista. De esta forma se pone de
manifiesto el principio de obligatoriedad, revelando la relacién entre el Estado-prestador del
servicio y el usuario con derecho a recibirlo y a exigir su cumplimiento.

El servicio puablico de salud se implementa en Cuba a través de la Ley No. 41/83 de la
Salud Publica en la que se establece la proteccién de la salud como tarea fundamental priorizada
por el Estado.

3.2. Estructura y funcionamiento

El Estado cubano regula, financia y garantiza de manera exclusiva los servicios de salud en Cuba.
De igual forma se encarga de organizarlos y prestarlos a través del Ministerio de Salud Publica.
Este dltimo es el organismo rector del Sistema Nacional de Salud y dirige, ejecuta y controla la
aplicacién de las politicas del Estado y del Gobierno en materia de salud publica y del desarrollo
de las ciencias médicas y la industria médico-farmacéutica. A su cargo se encuentra la rectoria
metodoldgica, técnica y cientifica en la prestacién de los servicios; la elaboracién el Plan Ramal
de la Salud Publica y la regulacién del ejercicio de la medicina y de las actividades que le son
afines, fijando las condiciones, requisitos y limitaciones de las mismas.

El Ministerio de Salud Ptblica (MINSAP) se subordina como Organismo de la
Administracién Central del Estado (OACE), al Consejo de Ministros. La estructura del
Ministerio de Salud Publica (MINSAD, 2016), consta de un Consejo de Direccién del que
forman parte el Ministro de Salud Publica, 6 Viceministros, 22 Direcciones Nacionales; un
Consejo Técnico Asesor, al cual se integra el Consejo Nacional de Salud, constituido por
altas personalidades de la medicina cubana pertenecientes a prestigiosas instituciones de la
salud y otros organismos. Se le subordinan ademds 16 instituciones de alto nivel cientifico
técnico, que brindan servicios de atencién médica e investigacion. Este OACE se ocupa de la
orientacién metodoldgica y el control a las Direcciones Provinciales de Salud, que se subordinan
a la Asamblea Provincial del Poder Popular a las que también se encuentran subordinadas las

> Ver en este sentido los articulos 42 y 46 de la Constitucién de la Repuiblica de Cuba que establece: “Articulo 42: Todas
las personas son iguales ante la ley, reciben la misma proteccién y trato de las autoridades y gozan de los mismos derechos,
libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacién por razones de sexo, género, orientacién sexual, identidad de género,
edad, origen étnico, color de la piel, creencia religiosa, discapacidad, origen nacional o territorial, o cualquier otra condicién
o circunstancia personal que implique distincién lesiva a la dignidad humana. Todas tienen derecho a disfrutar de los mismos
espacios publicos y establecimientos de servicios. Asimismo, reciben igual salario por igual trabajo, sin discriminacién alguna.
La violacién del principio de igualdad estd proscrita y es sancionada por la ley. Articulo 46: Todas las personas tienen derecho
a la vida, la integridad fisica y moral, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz, la salud, la educacién, la cultura, la recreacién,
el deporte y a su desarrollo integral.” De igual forma el articulo 4 a) de la Ley No. 41/83 de la Salud Publica establece: La
organizacion de la salud publica y la prestacién de los servicios que a ella corresponden en nuestra sociedad socialista se basan
en: a) el reconocimiento y garantfa del derecho de toda la poblacién a que se atienda y proteja adecuadamente su salud en
cualquier lugar del territorio nacional.

©Ver Ley No. 41/83 de la Salud Publica, articulo 14 que establece: Los ciudadanos extranjeros que residen permanentemente
en el territorio nacional, reciben los mismos cuidados preventivos y curativos que los ciudadanos cubanos. Los que residen
temporalmente o se encuentran de trdnsito o de visita en el territorio nacional, reciben la atencién médica segiin las disposiciones

establecidas en cada caso.
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instituciones provinciales de salud. Esta doble subordinacién también estd presente en el nivel
municipal pues las instituciones de salud municipales y las Direcciones Municipales de Salud se
encuentran, a su vez, subordinadas a las respectivas Asambleas Municipales del Poder Popular,
aunque metodolégicamente responden ante las Direcciones Provinciales de Salud.

Datos de MINSAP (2016) establecen que para prestar los servicios de salud publica,
el Sistema Nacional de Salud se organiza en cuatro niveles de servicios: nacional, provincial,
municipal y sectorial. Esta organizacién permite que en el nivel primario de atencién se de
solucién al 80% de los problemas de salud y se realice hincapié en las acciones de promocién
para una vida saludable. Los tratamientos requeridos en este nivel se pueden ejecutar en
cualquier dependencia del Sistema Nacional de Salud, aunque bdsicamente se llevan a cabo en
los Consultorios de Médicos de la Familia y en los Policlinicos, siendo todas estas unidades de
subordinacién municipal. El 15% de los problemas de salud referidos a enfermos con necesidad
de rehabilitacién se les trata en un nivel de atencién secundario. Estos servicios son prestados
en hospitales de subordinacién provincial. El 5% restante, pacientes con problemas de salud
que han dejado secuelas o complicaciones, se les trata en un nivel terciario de atencién, en
hospitales especializados o institutos de subordinacién nacional. Son principios rectores del
Sistema Nacional de Salud el caricter estatal y social de la medicina; la accesibilidad y gratuidad
de los servicios; la orientacién profildctica; la aplicacién adecuada de los adelantos de la ciencia
y la técnica; la participacion de la comunidad e intersectorialidad; la colaboracién internacional
y centralizacién normativa y descentralizacion ejecutiva. (Dominguez-Alonso y Zacca, 2011).

3.3. Gastos en la salud piblica
El Sistema Nacional de Salud cubano se financia casi al 100% por el Estado. Segtin cifras de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2016), Cuba invirti6 en salud, en el 2014, el 11.1%
del PIB. El gasto per cdpita en salud por habitante ese mismo afo fue de 2475 ($int, 2014), uno
de los mds altos de la region.

Datos mads recientes reflejan que para el 2019 se destinard el 51% del presupuesto
nacional para salud publica y educacidn, lo cual representa 19 mil 830 millones de pesos
(Figueredo, Concepcién, Doimeadios, Carmona y Terrero, 2018).

A la Salud Publica y la Asistencia Social se le destinan 10 mil 622 millones de pesos que
permiten la atencién universal, gratuita y de calidad a toda la poblacién cubana, logro que
en los ultimos 55 afios hemos compartido con mds de cien paises, a los que ha llegado la
ayuda solidaria de los médicos cubanos. Esta cifra garantiza la prestacién de 226 millones
de consultas médicas, cobertura a un millén 380 mil ingresos hospitalarios, que incluye el
consumo de medicamentos; el funcionamiento de los servicios de estomatologia y el desarrollo
de salas especializadas, protegiéndose el programa materno-infantil, las tareas de saneamiento
e higienizacién y la continuidad del proceso de reparacién y mantenimiento constructivo de
las instalaciones de este sector (Pedraza, 2018, p.4).

3.4. Participacién ciudadana en la gestién del Sistema Nacional de Salud

La poblacién participa activamente en la gestién del Sistema Nacional de Salud a partir de
su formacién para el desarrollo de algunas acciones en el seno de la comunidad, a través de
las Brigadas Sanitarias de la Federacién de Mujeres Cubanas y los auxiliares voluntarios en
la vigilancia epidemioldgica. En organizaciones sociales y de masas como los Comités de
Defensa de la Revolucién y la Federacién de Mujeres Cubanas se eligen a los “responsables de
salud” con tareas sanitarias especificas. Igualmente, en los barrios es comun la participacién en
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tareas colectivas de saneamiento, vacunacién, promocién del diagndstico precoz de diversos
padecimientos y la erradicacién de vectores.

3.5. Percepcién por los usuarios sobre la calidad de la atencién a la salud

Se habla de calidad en la atencién médica o calidad asistencial cuando se realizan diferentes
actividades encaminadas a garantizar los servicios de salud accesibles y equitativos con
profesionales sumamente buenos y teniendo en cuenta los recursos disponibles para lograr la
satisfaccion del usuario con la atencidn recibida (Jiménez, Bez, Pérez y Reyes, 1996, p. 7).

Aunque satisfacer las expectativas de los usuarios de los servicios de salud constituye un
proceso complejo de intersubjetividades, el fin dltimo de la prestacién de los servicios de
salud no se diferencia de la de otro tipo de servicio: satisfacer a los usuarios (pacientes y
acompanantes). Pero sélo se puede satisfacer a los usuarios realmente, si los trabajadores que
brindan los servicios también se encuentran satisfechos, y esto hace mds compleja atn la trama
y las acciones encaminadas por los gestores de estos servicios, para lograr un funcionamiento
que cumpla con todas las condiciones necesarias para el logro de una excelencia (Zas, Grau y

Herndndez, 2005, p. 27).

La satisfaccién de la poblacién con los servicios de salud se monitorea por diferentes vias: Sistema
de Vigilancia de la Opinién sobre los Servicios de Salud, estudios, encuestas de satisfaccion,
entre otros. Dentro de las variables mds significativas que inciden negativamente en el nivel
de satisfacciéon de la poblacién se incluyen los problemas en la organizacién de los servicios
institucionales, problemas relacionados con la informacidn, problemas éticos y problemas
atribuibles a condiciones materiales.

3.6. Retos para el Sistema Nacional de Salud en Cuba

Los valores de los principales indicadores de salud en Cuba se encuentran dentro de los
mejores de la regién. “[...] El pais alcanzé al cierre de 2018, por segundo ano consecutivo,
la tasa de mortalidad infantil mds baja de su historia, con 4,0 por cada mil nacidos vivos”
(Farinas, 2019, p.1).

[...] La expectativa de vida geridtrica es de 22 afios al alcanzar los 60 afos y de 8,8 afos al
llegar a las ocho décadas de vida. Mds del 50 % de la poblacién son mujeres y la tasa global de
fecundidad es de 1,73 hijos por mujer, por debajo del indicador necesario para el reemplazo
poblacional (Farifas, 2019, p.1).

Como reto el Sistema Nacional de Salud se propone seguir perfeccionado las labores de la
atencién primaria, base del sistema, asi como instaurar y perfeccionar programas con enfoque
multisectorial e interdisciplinario dirigidos a cambios de estilos de vida de la poblacién.

El sistema de salud de Cuba tiene como limitante fundamental para el cumplimiento de
sus retos y perspectivas la compleja situacién econdémica por la que atraviesa el pais, [...]
Esta compleja situacion es en gran medida contrarrestada por una amplia gama de atributos
esenciales que tiene la actividad de salud en Cuba: un sistema de salud gratuito de cobertura
universal, con més de 50 afios de experiencia de trabajo bien estructurado y de alta calidad;
la permanente politica del Estado de priorizar el sector de la salud ain en las condiciones
mds adversas; la amplia oferta de recursos humanos para la salud, tanto de nivel profesional
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como técnico; la participacién activa y destacada de la comunidad en las acciones de salud;
el alto nivel educativo de la poblacién cubana, que incluye una elevada educacién sanitaria y
el vertiginoso desarrollo de la biotecnologia, que ha permitido disminuir las importaciones
de medicamentos y medios diagnésticos, entre muchas otras. (Dominguez-Alonso y Zacca,

2011, p.53)

Estas potencialidades se unen a deficiencias que se han puesto de manifiesto en los dltimos
tiempos y que afectan en buena medida: gastos elevados y excesiva centralizacién de las
decisiones. Sin dudas combatir estas debilidades constituye uno de los mayores retos del Sistema
Nacional de Salud que debe realizar maniobras de intervencién y estilos de direccién en salud
que incidan en la poblacién, el capital humano, la atencién médica y la calidad en sentido
general. De igual forma debiera valorarse si la introduccién de nuevos actores en la prestacién
del servicio, siempre bajo la égida estatal, puede contribuir en cierta forma a la descentralizacién
y a la disminucién de gastos sin atentar contra la calidad y la gratuidad del servicio para la

poblacién.

4. Conclusiones

a.

Los servicios publicos en Cuba tienen un cardcter pricticamente universal, son
gratuitos o fuertemente subsidiados y se prestan casi en su totalidad por el Estado
lo cual ha incidido negativamente en su eficiencia y calidad. En atencién a lo
anterior se deben disefar politicas para cada uno de los servicios y regular las
condiciones técnicas, econémicas y de calidad necesarias para su prestacion.
Se requieren modificaciones legales que instrumenten el control popular de
los servicios publicos, asi como promulgar leyes complementarias que regulen
cudles deben ser considerados esenciales y en régimen de monopolio estatal y
cudles pueden ser prestados por otros actores siempre y cuando cumplan los
requisitos establecidos estatalmente. Lo anterior le posibilitarfa al Estado centrar
sus esfuerzos en los llamados servicios esenciales.

La salud, derecho y paradigma social fundamental en Cuba debe preservarse
como servicio publico esencial a cargo del Estado, con independencia de las
transformaciones del modelo econémico a que estd abocado el pais caribefio. En
estos momentos la legislacién cubana solo admite la prestacién de este servicio
por parte del Estado no dando cabida a otros actores.

La salud en Cuba es un servicio ptblico prestado directamente por el Estado
a través de sus instituciones y bajo la rectorfa del MINSAD. Se caracteriza por
ser universal, gratuita, accesible, regionalizada e integral; con alcance a todos
los ciudadanos en el campo y la ciudad, de cualquier afiliacién politica y
religiosa, sexo, origen étnico, con participacién comunitaria e intersectorial y
con una concepcidn internacionalista. La inversién econémica constante por
parte del Estado y las cifras alentadoras en cuanto a indicadores de salud son
aspectos positivos, sin embargo, se requiere mejorar la percepcién de calidad
por parte de los usuarios, disminuyendo en lo posible los problemas detectados
en la organizacién de los servicios institucionales, obtencién de informacién y
condiciones materiales.
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Resumen

Entrevista realizada al jurista y defensor de los derechos humanos Carlos Ayala Corao, quien
fue presidente de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En ella se discuten los
grandes desafios y amenazas que enfrenta el Sistema Interamericano de derechos humanos
en retrospectiva, analizando su evolucién y sus constantes dificultades, tomando en cuenta
fenémenos actuales y pasados. También se reflexiona sobre el estado de la democracia en
la regién y la relacién constante que ésta tiene con el sistema de proteccién de los derechos
humanos en las Américas y los retos que enfrentard a futuro, con enfoque en el ejercicio de la
libertad de expresion.
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Abstract

Interview held with the lawyer and human rights defender Carlos Ayala Corao who was
president of the Inter-American Commission on Human Rights. Through this conversation
we discuss the challenges and threats the Inter-American system of human rights must face by
analyzing the development of the system and its constant problems bearing in mind past and
actual issues. Moreover, we reflect about the state of democracy and the interaction with the
human rights protection system in the continent and the challenges it might face in the future
with special interest in the exercise of the right to freedom of press.

Keywords
Inter-American System, Democracy, American Convention on Human Rights, Venezuela,
Human Rights, Universal System, Freedom of press, Digital era, OAS.
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SEBASTIAN CORREA

Sebastidn Correa (S.C.) Su trabajo se ha centrado en pensar la vigencia de la legalidad, asi como el
respeto de los derechos humanos en América Latina. ;Cudles son los principales desafios regionales
actuales que usted puede ver?

Carlos Ayala (C.A.) En primer lugar, hay un gran desafio en la regién para que la democracia
sea finalmente reapropiada por el pueblo de manera cotidiana; es decir, que se sienta en su vida
a diario, que signifique algo y no solamente sea algo abstracto beneficioso para los sectores
poderosos politica, econémica y socialmente. Creo que ahi hay un tema pendiente en América
Latina: la narrativa de la democracia y del Estado de Derecho. En la medida que tengamos
mayores niveles de respeto por los derechos humanos, de progreso social y econémico, va a
haber posibilidad de que la gente vea y tome la democracia como algo que les afecta su vida
diaria y es menos abstracto. Una forma de concretar estas nuevas direcciones de la democracia
y de los derechos humanos hacia los aspectos econdmicos, son con aquellos derivados de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, que brindan la oportunidad para una lucha ya
no solo individual, que sigue siendo importante, sino colectiva. En definitiva, una narrativa
colectiva de la lucha por el respeto y la garantia y la conquista de esos derechos.

Por diferentes motivos histéricos y culturales en la mayoria de paises de América Latina no
se ha consolidado la idea de la importancia de un Estado de Derecho fuerte, con instituciones bien
sembradas y desarrolladas, que permitan resistir los impactos de los regimenes populistas y autoritarios,
lo cual se evidencia en paises como Ecuador, Venezuela y Nicaragua, donde han aparecido nuevos
gobernantes con un tinte populista y autoritario que son capaces de llevarse por delante las instituciones,
ofreciéndole al pueblo promesas de reivindicacién. En ese contexto, la poblacién por desespero abraza
esas ofertas y poco le importa la destruccién de las instituciones democréticas, porque en muchos casos,
la verdad es decitlo, esas instituciones tampoco les dicen mucho. Es asi que considero fundamental
el reto del fortalecimiento del Estado de Derecho en América Latina y aquello se logra consolidando
instituciones vinculadas con la sociedad y que sean dtiles, pero que al mismo tdempo no estén a
disposicion de los vaivenes de las politicas, para lo cual debo destacar la importancia de la independencia
judicial, que en un momento dado puedan ser un freno a los desmanes autoritarios.

Para finalizar, debemos notar, que en democracias de casi medio siglo, cémo en un
momento dado los populistas autoritarios se llevan por delante todas las instituciones con la
promesa de un vida mejor y a la final los pueblos terminan sufriendo las consecuencias. El reto
que he mencionado adquiere especial relevancia en Ecuador, Pert, Venezuela y la mayoria de
los paises centroamericanos donde estd pendiente la construccién de instituciones sélidas de la
democracia, del Estado de Derecho y de los derechos humanos, que resistan a los embates del
autoritarismo y que sean el escudo de defensa de los ciudadanos en esos casos.

S.C. Después de presidir la Comision Interamericana de Derechos Humanos en 1999, fecha
en la cual Venezuela estaba presidida por Hugo Chdves, ;cudl fue su percepcion del desarrollo
de la relacién del Estado venezolano tanto con la Comisién como con el resto de instituciones
que componen el Sistema Interamericano de Derechos Humanos? ;Se pudo avizorar una posible
ruptura entre la Comision y el gobierno venezolano?

C.A. En cierta forma era algo nuevo, no obstante, por casos previos no lo era tanto. Ya habiamos
visto el caso de Perti en la época del ex presidente Alberto Fujimori, el cual manejaba desde el
inicio un mensaje populista autoritario de derecha que matizaba a todo limite al poder como
contrario a la ideologia populista y, como consecuencia de aquello, cuando se trataban de
imponer limites a lo interno y en instancias internacionales, eran criticados.
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Yo vivi desde la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Comisién”,
“Comisién Interamericana” o “CIDH?”) los enfrentamientos de Fujimori en contra de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte Interamericana” o “Corte IDH”) y
la Comisidn, ya que a la fecha de dichos enfrentamientos yo ostentaba la calidad de presidente
de la Comisién, cuando en el afio 1998 realizamos una visita in loco y, a raiz de dicha visita,
comenzamos a llevar casos a la Corte Interamericana, como el caso de la destitucién arbitraria
del Tribunal Constitucional, el caso de los Barrios Altos y el caso La Cantuta. Posteriormente,
el gobierno de Fujimori decidi6 retirarse indebidamente de la jurisdiccién de la Corte IDH.

Por otro lado, la relacién del entonces presidente Chdvez con la Comisién fue, al
principio, bastante fluida, con la intencién de reconocer la responsabilidad e inclusive las
violaciones del Estado venezolano, ocurridas antes de su gobierno. En el ano 2002, a raiz
del intento de golpe de Estado en Venezuela, la Comisién emitié medidas cautelares para un
diputado del oficialismo que fue arbitrariamente detenido, y en cuya detencién yo mismo
junto a varias organizaciones clamamos por su liberacién. Paralelamente, la Comisién habia
comenzado a tramitar, inclusive, medidas cautelares a favor del presidente Chdvez, con la
particularidad de que fue tan breve la detencién que en menos de cuarenta y ocho horas él
ya habia sido liberado. En el mismo afio 2002, después de una visita in loco, la Comisién fue
invitada a una reunién en el palacio presidencial de Miraflores con el presidente Chédvez donde
se dieron las gracias por las medidas cautelares que se habfan otorgado y se estaban tramitando.

No obstante, de la aparente buena relacién entre la Comisién y el gobierno venezolano,
con el primer informe comprensivo de la Comisién sobre Venezuela en el 2003 comenzé la
ruptura con la Comisién. De alguna manera habia la falsa impresién [del gobierno venezolano]
de que al permitir la visita in loco de la Comisién y ésta habia cumplido con el protocolo, el
informe iba a ser complaciente en materia de derechos humanos de algunos problemas graves
que ya se avizoraban, por ejemplo en materia del acopamiento institucional del Estado de
Derecho, etc. Es similar a lo que ocurrié con la reciente visita de Michelle Bachelet, la cual fue
buena, pero quizds se esperaba que las autoridades venezolanas controlaran el resultado de esa
visita cuando el resultado de esa visita fue un informe basado en la situacién de los derechos el
pais. Volviendo al informe comprensivo de la Comisién, se realizé un diagnédstico del Estado
de Derecho, del acopamiento del Tribunal Supremo de Justicia, de otros poderes del Estado, de
la proliferacién de grupos paraestatales y de temas de libertad de expresion, etc. La Comisién
hizo una serie de observaciones y llamados de atencién a Venezuela, que ya veia el desarrollo de
contingentes causados por la crisis del 2002.

A la postre de dicho informe, el gobierno venezolano emprendié una campana contra
la Comisién vy, para tal efecto, se utilizé una carta que, ins6litamente, el Secretario Ejecutivo
de la Comisién habia enviado a las autoridades que estuvieron por cuarenta y ocho horas en
control efectivo del Estado en el afio 2002, requiriéndoles el envio urgente de informacién
sobre la situacion del presidente Chévez, entonces detenido. Los acontecimientos ocurrieron
tan rdpido que esto fue un domingo y el lunes ya estaba regularizada la situacién, pero como
esa carta iba dirigida a quien estaba en el control efectivo de la Cancillerfa se quiso acusar
a la Comisién que al dirigir esa carta estaba apoyando el gobierno de facto, lo cual es falso;
la Comisién no es ente que conozca o desconozca la legitimidad de quien estd en el poder,
sino que se dirige a quien estd en el control del poder efectivo para salvar vidas, para proteger
personas. En ese caso, si habia un golpe de Estado en marcha y habfan unas personas que
estaban bajo el control de la situacién, tenfa que dirigirse el oficio a quienes aparentaban estar
en esas posiciones para exigirles la proteccién de la vida de esas personas, pero ese hecho fue
utilizado por casi una década para acusar falsamente a la Comisién de que habia apoyado un
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golpe de Estado. A pesar de dichos ataques, la Comision seguia trabajando, subia informes y
casos a través de sus relatorfas y con base a dicho trabajo se la criticd y se intentd desacreditarla
con el fin de no prestar atencién ni colaborar con ella, acusdndola falsamente de esa situacién.
Indudablemente, eso tuvo como efecto un ambiente hostil no solo contra la Comisién,
sino contra los defensores de derechos humanos que asistian a las audiencias, tanto es asi, que
la Comisién tuvo que comenzar a emitir medidas cautelares a favor de dichas personas, que
comenzaron a ser perseguidas por el hecho de participar en las audiencias de la Comisién.

S.C. En el ano 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié un fallo a favor de
Rail Diaz Penia en contra del Estado venezolano. Segiin declaraciones del entonces presidente
Chdvez, el sefior Diaz Pena fue, supuestamente, autor de unos atentados al consulado de Colombia
y la oficina de Comercio de Espana en Venezuela, por lo cual fue condenado por la justicia
venezolana. En virtud del fallo de la Corte IDH, el ex presidente Hugo Chdvez hizo piiblica la
decision de retirarse de la Corte Interamericana, lo cual generé dudas ya que muchos Estados han
recibido fallos en su contra y no han tomado la decision de retirarse. ;Cudles cree usted fueron las
motivaciones de fondo para tal decision? ;Se puede considerar que es una medida regresiva para los
derechos humanos el hecho de que los ciudadanos venezolanos estén desprovistos de un mecanismo
Judicial como lo es la Corte IDH? ;Hubo algiin error por parte del SIDH en un caso como este?

C.A. Eso simplemente fue utilizado como una excusa para una decisién que ya habia sido
tomada previamente. La Comisién seguia haciendo su trabajo: emitir medidas cautelares,
informes que iban a la Corte IDH, informes sobre Venezuela, etc. Después del 2003 hubo
informes muy importantes entre los cuales destaca el de 2010 sobre democracia y derechos
humanos en Venezuela. En linea con lo anterior, la Comisién y la Corte Interamericana
simplemente continuaron con su mandato: proteger los derechos humanos de las personas bajo
la jurisdiccién del Estado venezolano, ya que no hay forma de que los abusos y violaciones a los
derechos humanos puedan ser consentidos por estos érganos [internacionales].

El gobierno del presidente Chdvez no aceptaba una narrativa distinta a la que estaban
exponiendo los medios de comunicacién y para ese momento habia cerrado varios medios
de comunicacién, incluyendo la televisora RCTV, hecho por el cual el Estado venezolano fue
condenado por la Corte IDH. De la misma manera, se clausuraron varias radios y se instaurd
una politica de hegemonia comunicacional por parte del gobierno, por lo cual era indudable la
necesidad de retirarse del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante “SIDH”
o “Sistema Interamericano”), algo que no se podia hacer, como se lo pretendid, bajo el derecho
constitucional y el derecho internacional por el efecto regresivo que dicho retiro ocasionaria en
la proteccién de derechos humanos.

La denuncia de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante
“CADH” o “Convencién Americana’) en el ano 2011 fue un grave atentado contra la
Constitucién venezolana vigente al momento, por distintas razones; entre otras, porque al
igual que en la Constitucién ecuatoriana, la CADH tiene jerarquia y rango constitucional
y, en consecuencia, el bloque de constitucionalidad no puede ser modificado libremente
por un presidente mediante un acto o decreto. La CADH estd incorporada expresamente
en la Constitucién venezolana y no de modo general como cualquier tratado de derechos
humanos. Esas maltiples razones sumadas a otras, como la proteccion individual a través de
dérganos internacionales que estaban en la Constitucidn, hicieron que varias organizaciones y
victimas de la sociedad civil acudieran ante el Tribunal Supremo de Justicia a demandar la
inconstitucionalidad de esa denuncia, demanda que hasta el dia de hoy no ha sido admitida
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para trdmite y es caso pendiente en la Comisién. A la final el argumento para irse del Sistema
Interamericano es que estaba colonizado por el imperio en contra del gobierno de Venezuela.

Ahora bien, regresando al caso que planteaste en tu pregunta te puedo decir que el
caso podia ser delicado, pero en definitiva se habian violado los derechos al debido proceso de
un plazo razonable y el derecho de las personas de no ser torturadas. En ese aspecto, la sentencia
de la Corte IDH no estaba dictaminando la culpabilidad o inocencia por los hechos que se la
habian acusado o sehalado penalmente, el hecho es que no hubo debido proceso y esa falta
tuvo efectos. Por otro lado, la critica que se hizo en algunos foros juridicos, es que esa era una
sentencia con una lectura muy restrictiva de la Convencién.

De aqui en adelante el argumento fue: nos vamos del Sistema Interamericano para
abrazar el Sistema Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas (en adelante “SUDH”
o “Sistema Universal”) que no estd conquistado por el imperialismo norteamericano. En la
sociedad civil venezolana se venia usando el Sistema Universal y varias victimas habian accedido
a este. Lo que se vio es que Venezuela no tenfa un problema con el Sistema Interamericano sino
con el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos. En el 4mbito de Naciones
Unidas, hay decenas de recomendaciones a través de los dos exdmenes periddicos universales que
abordan los mismos temas que habia tocado y que sigue tocando la Comisién Interamericana,
siendo estos la independencia judicial, la libertad de expresion, proteccion de los defensores
de derechos humanos, la restriccién indebida que se aplican en las protestas, las detenciones
arbitrarias, las torturas, las ejecuciones arbitrarias, pero ademds los temas contenidos en los
exdmenes periddicos del Comité de Derechos Humanos, el Comité de Derechos de la mujeres,
etc. En todos los exdmenes periddicos de los Comités se repiten las mismas recomendaciones.
El Comité de Derechos Humanos ha emitido varias decisiones en casos relativos a libertad
de expresion, privacién arbitraria de la libertad y falta de acceso a procesos judiciales con
jueces independientes e imparciales... porque en definitiva si tienes una situacién como la de
Venezuela, donde la inmensa mayoria de jueces son provisionales, sujetos a libre nombramiento
y libre remocién, no puedes tener acceso a la justicia o las garantias de un juez independiente
e imparcial.

Ademds de las ya mencionadas decisiones, las victimas han tenido acceso a grupos
de trabajo; por ejemplo el grupo de trabajo sobre detenciones arbitrarias que ha documentado
miles de detenciones arbitrarias en Venezuela, inclusive han llegado a identificar una politica
sistemdtica de detencién de opositores en Venezuela de manera arbitraria y que constituye un
delito de lesa humanidad, lo cual concuerda con las opiniones contenidas en la decisién de
detenciones arbitrarias o las comunicaciones que se han hecho publicas y ha enviado la relatorfa
sobre independencia de jueces y abogados o las comunicaciones y acciones urgentes relativas a
defensores de derechos humanos y contra la tortura.

Es importante sefalar que todos estos Comités de Naciones Unidas, mds de diez,
siguiendo procedimientos especiales, que llamamos grupos de trabajo y relatorfas especiales,
han solicitado visitas a Venezuela, de las cuales ninguna ha sido concedida. Solamente en el afio
2018 y 2017 se permitieron unas visitas de relatores, que las hicieron sin seguir el protocolo de
Naciones Unidas y que, en definitiva, desde que entraron aplaudieron irresponsablemente las
politicas del gobierno sin evaluarlas debidamente. No obstante, la relatorfa contra la tortura,
defensores de derechos humanos, independencia de jueces, detenciones arbitrarias, no han sido
autorizadas a visitar el pais.

En virtud de todo lo expuesto, podemos simplemente concluir que Venezuela no tenfa
un problema con el SIDH, o con la Comisién o con la Corte IDH, sino con la proteccion
internacional de los derechos humanos, lo cual recientemente se expuso en mayor evidencia, ya
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que el Alto Comisionado de Derechos Humanos desde Ginebra venia realizando dos informes
especiales sobre la grave situacion de los derechos humanos en Venezuela. De alguna manera el
gobierno de Maduro esperaba que con la llegada de Bachelet podia existir cierto entendimiento
para el préximo informe que le pidié el Comité de Derechos Humanos en septiembre del
afio pasado. Afortunadamente Naciones Unidas venia trabajando, con gran seriedad, la
situacién de Venezuela, documentdndola, haciendo seguimiento muy de cerca con las victimas,
entrevistando a cientos de ellas, y eso permitié que el informe que se prepard, lo sabemos
hoy en dia, fue un informe muy fictico, por decirlo de alguna manera. En todo caso, fue un
informe bien documentado e imparcial que terminé con la visita de una misién preparatoria
de Naciones Unidas. Como ya sabemos, la propia Alta Comisionada, Michelle Bachelet, fue a
Venezuela, y con una serie de acuerdos previos que se habian establecido, quizd, con la esperanza
de que se iba a expedir un informe complaciente, por decirlo de alguna manera, lo que vimos
con posterioridad fue un informe muy firme de parte de la Alta Comisionada, un informe muy
objetivo pero que fue acusado de traicién e imparcialidad hace pocas semanas por parte del
gobierno de Maduro.

De esta manera podemos ver que no es un problema con el SIDH, es un problema
con la proteccién internacional de los derechos humanos, y ya no es solamente una pretendida
salida del Sistema Interamericano de proteccion sino un cuestionamiento, aislamiento y una
oposicién al Sistema Universal de proteccién de derechos humanos.

S.C.sPodria comentar sobre la denuncia de la Carta de la OEA por parte del gobierno venezolano
y sus implicaciones juridicas?

C.A. Hace un afno sucedié algo insélito que no habia tenido lugar en la historia: la denuncia de
la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (en adelante OEA) por parte del gobierno
de Maduro. La denuncia no se realizé conforme a la propia Carta de la OEA, pues no se han
cumplido el resto de las obligaciones conforme a su articulo 148, para que dicha denuncia
surta efectos. El gobierno tiene pendiente una serie de obligaciones internacionales, tales como
cumplimientos de sentencias de la Corte Interamericana y otras provenientes de otros tratados.
Se pretendié que la denuncia entre en vigor desde abril de este ano, inclusive con efectos
retroactivos, lo cual serfa impensable.

La realidad es otra, y es que la denuncia es ineficaz y nula por violaciones manifiestas al
derecho interno, al derecho constitucional venezolano, asi como a varios tratados interamericanos
que no han sido denunciados y que le dan competencias a la Comision Interamericana y a la Corte
IDH. De esta manera no se puede pretender que Venezuela ha quedado desvinculada del Sistema
Interamericano. Este ano el presidente de la Asamblea Nacional de Venezuela y presidente encargado,
Juan Guaidd, retir6 la denuncia de la Carta de la OEA mediante votacién. Hubo una discusién
permanente y su representante fue, digamos, reconocido en la OFA. Es importante notar que
tenemos una situacién muy compleja, donde si bien mds de 50 paises han reconocido el gobierno
del presidente de la Asamblea Nacional, Juan Guaidd, los sistemas de derechos humanos tienen que
continuar dirigiéndose a ambos presidentes, pues uno de ellos tiene el control efectivo del Estado
y puede cometer violaciones, pues controlan la policfa, ejército, inclusive los grupos paraestatales y
paramilitares. Por lo tanto, de alguna manera hay que enviarles una copia, si t quieres, no solo de
cortesia sino para hacer seguimiento. Es una situacién tnica la que se ha presentado, pero evidencia
una vez més que Venezuela no es que tenfa problemas con el Sistema Interamericano, con la Corte
IDH o la Comisién, sino con los limites universalmente reconocidos que establecen los derechos
humanos y las obligaciones internacionales en respeto, garantia y proteccion.
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S.C. Varios juristas latinoamericanos, y sobre todo venezolanos, calificaron de “inconstitucional”
la decisién de Venezuela de denunciar la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).
;Considera usted que dicha decision se alejé del marco constitucional vigente al momento? ;Qué
mecanismos juridicos contempla la legislacion venezolana para revertir un acto unilateral del
gobierno de tal envergadura?

C.A. Ciertamente el derecho constitucional y el derecho internacional estdn cada vez mds
interrelacionados, en el sentido de que las constituciones de Argentina, Pert, por lo menos en
la Constitucién normativa en Venezuela, Reptblica Dominicana y ahora también Ecuador,
han dotado de rango constitucional a los tratados internacionales sobre derechos humanos, lo
cual tiene una serie de consecuencias sobre el ordenamiento juridico interno, porque dichos
tratados gozan de la protecciéon de la Constitucién en el sentido que para darles proteccién y
estabilidad no pueden ser modificados por mecanismos ordinarios; tienen que ser modificados
por mecanismos constitucionales.

Por otro lado, debe entenderse al tratado como un todo, y eso quiere decir que no solo
se debe incorporar la parte dogmadtica de los derechos y obligaciones, sino la parte orgdnica.
Los érganos de un tratado como lo es la Convencién Americana, contemplan a la Comisién
Interamericana y la Corte IDH. En consecuencia, estos érganos también pasan a ser érganos
constitucionales; eso para ensefar lo delicado e importante que es en un ordenamiento juridico
que se constitucionalizan los tratados sobre derechos humanos.

En el caso venezolano la CADH se incorporé con todo su nombre y apellido dentro
del texto de la Constitucién, en concreto al final de esta, donde estdn las disposiciones sobre
estados de emergencia, se dijo que éstos se regirfan por los principios y limites establecidos en la
Convencién Americana. En resumen, siendo parte de la Constitucidn, los tratados de derechos
humanos, como la CADH, no es facultad del poder Ejecutivo denunciar ese particular tratado
porque eso implicarfa modificar la Constitucién por decreto. Para modificar la Constitucién
solamente se lo puede hacer acudiendo a los mecanismos reforzados de modificacién de la
Constitucién, y en el caso venezolano se requiere una aprobacién popular via referéndum.

Ademis de esto, muchos tratados de derechos humanos, tal como ha afirmado el
Comité de Derechos Humanos respecto al Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos,
no son denunciables; y aunque fuesen denunciables, por el principio de progresividad de los
derechos humanos, tanto los derechos sustantivos y obligaciones internacionales que se han
incorporado no se pueden desincorporar y tampoco puede excluirse la proteccién internacional
que promueven esos tratados. En suma, con todo esos argumentos he defendido que tanto la
denuncia de la Convencién Americana como la posterior denuncia de la Carta de la OEA,
constituyen una serie de actos que violan manifiestamente la Constitucién, el ordenamiento
juridico interno vy, adicionalmente, de conformidad con la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, no deben considerarse una manifestacién de voluntad del Estado que
surte efectos en el derecho internacional.

Esta discusién, digamos, estd parcialmente zanjada porque el gobierno de Juan Guaidé
ha sido reconocido dentro de la via adoptada por la Asamblea General de la OEA y ese gobierno
ha dejado sin efecto la denuncia que se hizo, inclusive con efecto retroactivo; es decir, como si esa
denuncia nunca hubiera tenido lugar y pudiese existir proteccién inclusive por la Convencién
Americana y por la Corte IDH para los hechos ocurridos mientras supuestamente estuvo en
vigor la denuncia. Recordemos que de conformidad con la propia CADH, incluso cuando un
Estado la denuncia vilidamente, no queda desligado de todos los casos y obligaciones mientras
esta estuvo en vigor. Eso quiere decir que cualquier violacién a los derechos humanos que hayan

Turis Dictio N°24 | Diciembre, 2019 / pp. 141-156. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://dx.doi.org/10.18272/iu.v24i24.1565 147

ENTREVISTA



SEBASTIAN CORREA

ocurrido cuando estaba en vigor la denuncia también podrian ser sometidas a conocimiento
del SIDH, lo cual ha sido la respuesta reflejada en el derecho internacional para otorgar la
mds amplia proteccién de las personas, a nivel de ordenamientos regionales de Europa, de las
Américas, de Africa y a nivel de Naciones Unidas.

S.C. La relacion entre la OFA y Venezuela ha sido marcada en los diltimos anos por varias
discrepancias de orden politico, siendo el reconocimiento al gobierno de Juan Guaidé (por parte de
la OEA) uno de los puntos mds controvertidos. En ese sentido, ; Cémo ve usted la direccion politica
que estd llevando el Organismo? ;Qué efectos trae para el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos las actuaciones politicas de la OEA?

C.A. Lo primero es que ciertamente tenemos que recordar que la OFEA y el SIDH nacieron
en un momento en el cual irénicamente el continente tenfa una minorfa democrética y una
mayoria de dictaduras militares, por lo cual no ha sido fécil en nuestro hemisferio la evolucion
de una organizacién regional que tenga entre sus objetivos la democracia representativa y los
derechos humanos. Por eso ha sido tan lenta su evolucion: décadas. En 1948 se adopta la Carta
de la OEA, en 1959 se crea la Comisién Interamericana, en 1969 se suscribe la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en 1979 entra ya en vigor y empieza aplicar la jurisdiccion
de la Corte Interamericana... a nuestro hemisferio le costé mucho este camino pues no habfa
una clara voluntad mayoritaria. Ahora, con el regreso a la democracia en América Latina, con la
experiencia que marcé mucho el gobierno de Fujimori, un dictador electo, el hemisferio se dio
cuenta que las elecciones son una condicién necesaria para una democracia, pero no son una
condicién suficiente. Una democracia tiene otros elementos que acompanan su actividad de
ejercicio. Por ello con la incorporacién de la Carta Democrdtica Interamericana en el afio 2001
impact6 el ser de la OEA, en el sentido de que ya no va a ser una organizacién que se opone a
los golpes de Estado tradicionales, los de los militares, sino que tiene que promover y proteger la
democracia tanto en sus componentes fundamentales como en sus elementos esenciales, y que
si bien requieren elecciones, también se necesita separacion de poderes, libertad de expresion
respecto de la sociedad civil, independencia judicial, etc.

El caso de Venezuela ha sido uno de los casos mds complicados de manejar en la OFA,
por el poder econémico del gobierno de Chdvez, sobre todo a partir del afio 2003, con la subida
de los precios del petréleo hubo mucha influencia de su gobierno sobre el Caribe, que son casi
la mitad de los paises que votan en la OEA. Inclusive hasta el dia de hoy el bloque mayoritario
que apoya la democracia en Venezuela viene de los paises latinoamericanos, Canadd y Estados
Unidos y ninguno de los paises del Caribe, por lo cual, cémo tt dices, ha habido controversia
en la OFA, porque hasta hace muy poco se toleraba la dictadura en Venezuela.

Ahora td me hiciste una pregunta desde el punto de vista de los derechos humanos,
lo cual requiere una precisién bien importante, ;Cémo afecta esto al Sistema Interamericano?
Fijate t que algunos paises de la OEA, como el caso de Ecuador, reconocen al gobierno del
presidente de la Asamblea Nacional, Juan Guaidé, el cual no tiene control efectivo de la fuerza
publica (policia y militares), las instituciones del Estado y de los jueces, y dada la absoluta falta
de independencia judicial en Venezuela, la persecucion la lleva a cabo el gobierno de Maduro
sin proteccién de los jueces o con la aprobacién de los jueces; entonces si estds en la Comisién
Interamericana y vas a dar una medida cautelar a Juan Guaidd, no se puede solamente entregarle
a Juan Guaidé las medidas cautelares para que se proteja por si mismo, porque justamente su
denuncia es que el Estado lo estd acosando y persiguiendo, lo mismo si eres un defensor de
derechos humanos en alguna provincia o un integrante de pueblo indigena en la Amazonia,
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pues quien tiene el control de las instituciones del Estado es, digamos, el gobierno de Nicolds
Maduro. En consecuencia, esto presenta una bicefalia o duplicidad, en el sentido que se tienen
que dirigir esas medidas cautelares a la Cancilleria de Venezuela, que la preside el gobierno de
Nicolds Maduro y;, en paralelo, a la misién permanente de Venezuela ante la OEA, reconocida
al gobierno de Juan Guaidé una copia de esas medidas. .. una copia no solo de cortesia porque
el Parlamento podria hacerle seguimiento, adoptar actos, leyes o abrir investigacién de por qué
no se cumplen con esas medidas.

Siguiendo con lo anterior, se nos ha planteado en el derecho internacional algo
nunca antes visto, y aunque no es igual a la Reptblica espanola que se plante6 en el exilio,
porque precisamente los republicanos estaban en el exilio, en Venezuela hay dos gobiernos,
dos presidentes reconocidos por diversos Estados: mds de cincuenta Estados han reconocido a
Guaidé y Maduro ha sido reconocido por el resto de los Estados. También hay dos Asambleas
Nacionales: la que preside Juan Guaidé y la Asamblea Nacional Constituyente; por supuesto, la
que preside Juan Guaidd es la establecida en la Constitucién y electa de acuerdo a los estdndares
internacionales. Finalmente, tienen dos Tribunales Supremos de Justicia. Asi, lo mds complejo de
esto es la existencia de dos gobiernos paralelos, supuestamente sobre el mismo territorio, siendo
que el control efectivo lo tiene uno y el otro tiene una legitimacién popular y constitucional.

Esto hace pensar que hay que hacer algo nuevo, algo no previsto en el derecho
internacional, que es un gran desafio frente a un Estado representado por Maduro, que no
se considera sujeto a las obligaciones de derechos humanos que emanan de los instrumentos
interamericanos. Esta consideracién, por cierto, no exonera al gobierno de Maduro de las
obligaciones, mientras la Convencién Americana estuvo vigente; ni de las medidas provisionales
que estdn pendientes de cumplimiento ante la Corte IDH; ni de las medidas cautelares que
estdn pendientes de cumplimiento ante la Comisién Interamericana; ni de las sentencias de la
Corte IDH que fueron emitidas; ni tampoco de los nuevos casos que puedan arribar y que se
refleran a hechos ocurridos mientras la CADH estuvo vigente. De tal manera que esta aparente
duplicidad o bicefalia hay que resolverla con criterios muy estrictos y en favor de las personas,
bajo el principio de progresividad pro persona para la proteccién efectiva de los derechos
humanos. Lo que no puede sostenerse es que esa situacién deje desprotegidas a las personas,
como ha sido desafortunadamente el caso, ya que millones de venezolanos han tenido que
emigrar o cuando salen a manifestarse son detenidos arbitrariamente, y torturados, o sufren
ejecuciones arbitrarias. ..

En este sentido, el informe de la Alta Comisionada, Michelle Bachelet, llamé la
atencién del mundo por el nimero de ejecuciones arbitrarias, inclusive reconocidas por el
gobierno. Los niimeros que han dado organizaciones internacionales sobrepasa las ocho mil
ejecuciones arbitrarias; el gobierno al final tuvo que reconocer mds de seis mil. Ese niimero es
un escdndalo si uno piensa que en dictaduras como la de Pinochet, durante veinte anos, hubo
un nimero de tres mil desapariciones forzadas. Hay entonces una situacién similar que ya
hemos conocido en esta regién: cuando se desmantela el Estado de Derecho, las garantias de
la democracia, se pretenden desconocer las obligaciones internacionales, la exigibilidad de los
derechos humanos se colocan en una situacidn extrema, lo cual supone un reto a superar en el
trabajo de los organismos de derechos humanos, tanto de Naciones Unidas como del Sistema
Interamericano.

S.C. En el marco de la pregunta anterior, es evidente que la OEA juega un rol protagénico en la

proteccion y promocion del SIDH. No obstante, su rol es mds politico que el de otras instituciones
como la Comision Interamericana o la Corte IDH que son instituciones cuasi-jurisdiccionales
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y jurisdiccionales respectivamente. En este sentido, ;como armonizar las actuaciones de la OFA
con el resto de instituciones del SIDH? ;Qué tipo de acciones conjuntas deben emprender dichas
instituciones para proteger el SIDH?

C.A. Como en todos los sistemas hay érganos independientes de proteccién internacional y los
érganos politicos. En el sistema europeo tienes el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante “Tribunal Europeo” o “TEDH?”), que a la hora de ejecutar sus sentencias el Comité
de Ministros tiene un rol y el propio Consejo otro, como pasar resoluciones y promover
instrumentos. A nivel de Naciones Unidas tienes en Ginebra las oficinas del Alto Comisionado,
los Comités bajo el tratado del pacto, los procedimientos especiales y tienes el Consejo de
Derechos Humanos que estd compuesto por embajadores de paises que tienen un rol de recibir
los informes, adoptar resoluciones, requerir acciones, etc.

Lo mismo deberfa ocurrir en el Sistema Interamericano, donde tienes los érganos
internacionales independientes como la Comisidn Interamericana y la Corte IDH, pero tienes
un Consejo Permanente y una Asamblea, que son los érganos politicos que deberfan tener una
actuacién mucho mds vigorosa y activa respecto a los érganos de derechos humanos; estoy
pensando, por ejemplo, en el rol que el Consejo Permanente y la Asamblea tenfan en la época
de las dictaduras del cono sur, de adoptar resoluciones, requerir visitas de la Comisién, etc.

Esto estd empezando a ocurrir en estos momentos un poco mds claramente respecto
de las situaciones de Nicaragua y Venezuela, donde las resoluciones del Consejo Permanente de
la semana pasada hacen un llamado sobre el tema de los derechos humanos, apoyan la labor
que estd llevando a cabo la Comisién y piden que las visitas de la Comisién sean recibidas. Lo
l6gico es que los 6rganos politicos integrados por embajadores representantes de los Estados
den apoyo a los érganos como la Comisién y la Corte IDH con ocasién de que sus informes
llamen la atencién de los Estados que no han dado cumplimento a sus decisiones e insten
al fortalecimiento de los drganos a través del aumento de presupuesto y el acompafiamiento,
porque esos 6rganos son hijos de la voluntad de los Estados en un momento dado de crearlos
y de someterse a ellos. Para eso estdn los drganos politicos, en un Comité permanente donde
hay una organizacién comprometida con el respeto, la garantia y la proteccién de los derechos
humanos.

Es importante que exista una actuacién coordinada y responsable de los érganos
politicos de la OEA con los érganos de proteccion internacional del Sistema Interamericano: la
Comisién y la Corte IDH. Tomemos el ejemplo de la proteccién de la democracia, conforme
a la Carta Democrdtica Interamericana. Precisamente los derechos humanos son esenciales y
componentes fundamentales de la democracia, lo cual es monitoreado en la regién casi a diario
por la Comisién. A través de ese monitoreo podemos ver crisis que amenazan las instituciones
democriticas; crisis que se relacionan, por ejemplo, con la independencia judicial en algiin
caso, pero que al mismo tiempo estdn teniendo efectos sobre la proteccién del derecho humano
a tener acceso y proteccién por Tribunales independientes e imparciales a través del debido
proceso y, por ejemplo, al ataque contra los poderes judiciales de la regién. Cualquier ataque
a la democracia constitucional prevista en la Carta Democrdtica es un ejemplo claro de cémo
deberfa interactuar una accién urgente con un informe de la Comisién al Consejo Permanente
o al Secretario General, para que a su vez la organizacién, con base a la Carta Democritica, tome
las medidas més diplomdticas o politicas que hagan falta y tenemos ejemplos de aplicacién de
la Carta Democritica en el pasado, pero normalmente estos ejemplos son para situaciones de
ruptura del orden constitucional. Lo que estd pendiente es esa interaccién entre democracia y
derechos humanos cuando hay amenazas a la democracia.
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En el caso de Ecuador, vimos cémo en el afio 2004-2005 hubo un cierre de la Corte Suprema
de Justicia y cémo el pais vivié varios meses bajo una situacién en que sus mds altas cortes
estaban cerradas sin funcionamiento, y lejos de esto presentar una alarma al sistema de justicia
que permitiera verlo desde el punto de vista de la Carta Democrdtica, dado que el representante
ante la OEA es un embajador del poder Ejecutivo y los jueces no tienen una voz directa en los
drganos politicos de la OEA, probablemente la Comisién tampoco prendié una alarma a ese
nivel, y eso continué de largo cuando debié verse como problema no de unos Tribunales o de
una Corte sino de la proteccién de la democracia y los derechos humanos. Afortunadamente yo
formé parte la comunidad internacional que posteriormente, o casi de inmediato, se involucré
en el procedimiento que se abrié para una seleccién abierta por méritos y competencia de
los jueces de la Corte Suprema de Justicia. Yo fui por Naciones Unidas uno de los veedores
internacionales que participé en ese proceso y se pudo llevar a cabo un modelo ejemplar de
seleccién y escogencia de magistrados de la Corte Suprema de Justicia de manera transparente,
de manera profesional, midiendo no solamente sus cualidades académicas y profesionales sino
también los temas de ética, procedimientos de impugnacion para poder calificar objetivamente
a los mejores y asi poder ser designados.

Con esto vemos un ejemplo que vislumbra la necesaria interaccién entre los érganos
politicos de la OEA, que tienen en su responsabilidad el Secretario General, el Consejo
Permanente y la Asamblea la proteccién internacional de la democracia; y al mismo tiempo
cémo uno de los elementos esenciales de la democracia, y hasta podriamos decir el derecho
mismo de los pueblos y los ciudadanos a la democracia, conforme a la Carta Democratica,
puede verse afectado, teniendo los érganos de proteccién internacional y politicos que actuar
ordenadamente.

S.C. En el mismo marco que hemos conversado sobre el SIDH, uno de los derechos mds debatidos
dentro de dicho sistema es el de libertad de expresion. Los avances tecnoldgicos y la masificacion han
supuesto un gran desarrollo del mencionado derecho, sobre todo en plataformas digitales. Dicho
ejercicio lleva consigo su correlativa responsabilidad. No obstante, no queda claro asin cudl deberia
ser la regulacion aplicable al ejercicio de la libertad de expresion en plataformas digitales, en lo
que a divulgacion de contenido respecta. ;Coémo ve usted el desarrollo del derecho de libertad de
expresion, en sus dos sentidos: informar y ser informado, a la luz de los avances tecnoldgicos? ; Como
regular el contenido de plataformas informdticas supuestamente “libres™

C.A. Mi tendencia es a no restringir las plataformas digitales informdticas; solamente cabria
restringirlas en casos de que se comentan delitos conforme a los estdndares internacionales, es
decir, tomar medidas de responsabilidad.

Yo creo que tenemos que tener un cuidado balanceado en este tema. Me imagino
la impresién que fue para el mundo cuando se invent6 la imprenta y se dejé de transcribir
textos, pudiendo hacer una divulgacién masiva de ideas y opiniones. Esto precisamente llevé
a concebir la libertad de imprenta, que asi se llama todavia en algunos instrumentos, leyes o
sistemas como en Estados Unidos el freedom of press. Ahora, estamos entrando ya en una era
que supera a la prensa, a la comunicacién formal, inclusive de radio y televisién... una especie
de canal abierto de comunicacién de las personas y la sociedad. Por un lado, qué bueno que
nos podamos comunicar mejor; contactar personas ¢ intercambiar con gente y organizaciones
que ni conocemos informacidn, trabajos y foros. Creo que eso estd impactando o comenzando
a impactar al mundo de una manera que todavia no entendemos bien. Al mismo tiempo estas
plataformas ya no dependen, como los medios tradicionales, de la jurisdiccién exclusiva de un
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Estado. En consecuencia, estos son fenémenos de cobertura global, en los que la comunicacién
tiene que ver con dénde se origina, a dénde llega y por dénde transita. Estas nuevas plataformas
digitales forman parte del mercado abierto de transmisién y comunicacién, a través de las cuales
los ciudadanos y ciudadanas del mundo se expresan y comparten sus ideas, opiniones, trabajos
y foros sobre distintos temas.

Ahora bien, al mismo tiempo hemos visto que, con lo maravilloso que significa esto
para el mundo, se puede incitar a través de estos nuevos medios a cometerse delitos de distinta
naturaleza: incitar al odio racial o atacar la vida de las personas. Ahi estd el reto de como y quién
debe llevar a cabo esas regulaciones, porque por un lado estd la necesidad de prevenir que se
cometan delitos y de que no existan ataques a la vida o a la integridad de las personas, o una
comunidad de grupos raciales o religiosos, pero por otro lado el equilibrio debe ser muy delicado
para no inhibir excesivamente e injustificadamente la libertad de comunicacién. El tema que
estoy planteando es relevante porque quien realiza limitaciones son los proveedores de grandes
empresas de internet por via digital; y por via internacional lo hacen los gobiernos, pero cabe
preguntarse, ;qué gobiernos y cémo lo hacen? Ademds, muchas veces las acciones escapan de la
jurisdiccion estrictamente nacional, lo que es un reto para preservar esa maravillosa libertad de
expresion digital, que estd cambiando la forma de cémo conociamos y nos comunicamos los
seres humanos. Esta comunicacién debe seguir avanzando, por supuesto, pero como un invento
de la humanidad, ocasionalmente puede ser usada con fines desviados, abiertamente contrarios
a los derechos humanos. Entonces, en esos casos, el aspecto regulatorio y de responsabilidades
debe entrar en vigor.

S.C. En contexto con lo anterior, el SIDH y sus instituciones no son ajenas a cémo los derechos
se van manifestando (ejerciendo) de diferentes maneras en estrecha relacion con los avances
tecnoldgicos. ;Como podria el SIDH aportar a los Estados para la proteccion de dicho derecho dado
los nuevos cambios? ; Tiene la capacidad suficiente el SIDH para responder a los bruscos cambios
en el ejercicio de los derechos?

C.A. Bueno, en el ejemplo que veniamos manejando precisamente el Sistema Interamericano
tiene una relatorfa especial de libertad de expresion que se cred en el afio 1998, cuando yo era
presidente de la Comisién Interamericana. Esa relatorfa especial ha tenido un rol muy importante
en el desarrollo de la libertad de expresion en el hemisferio y mds alld. A su vez esa relatorfa
trabaja en coordinacién con la relatorfa equivalente a nivel del sistema europeo, de igual manera
con el sistema africano, pero sobre todo con la relatorfa de Naciones Unidas. Entonces esa
relatorfa del Sistema Interamericano ha venido promoviendo no solo los principios de libertad
de expresién que adoptamos en la Comisién en su momento, hace casi 20 afios, sino haciendo
estudios sobre libertad de expresién en la era digital, su proteccién y las responsabilidades por el
abuso de la expresion en via digital.

En definitiva lo que vemos es que deben aplicarse los mismos principios generales
que rigen la libertad de expresién y sus eventuales responsabilidades ulteriores. Esa relatoria
venfa promoviendo, a través de sus estudios, la importancia de tener un acceso no censurado.
No obstante, muchos gobiernos han pretendido censurar dicha libertad de expresién, tenemos
el gran ejemplo del gobierno de China, pero en nuestro continente gobiernos como el de
Venezuela tienen censurado el acceso a ciertas bases de datos y direcciones digitales, por eso
también se busca promover desde la relatorfa el no bloqueo al acceso a la informacién digital
y unos principios generales. Al respecto se han hecho varios seminarios y, como digo, esto es
un fendémeno que, en el buen sentido de la palabra, ha sorprendido a la humanidad y apenas
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se lo estd asimilando. En el pasado estos fendmenos tardaron décadas en ser atendidos, pero
por la rapidez actual vemos que se van generando algunos consensos de cémo avanzar en las
regulaciones que sean necesarias y, podrfamos subrayar, estrictamente necesarias, para este tipo de
expresion. Creo que la relatoria de libertad de expresién dentro de la Comisién Interamericana
es la herramienta mds preparada para adelantar estos trabajos como lo hemos conversado.

S.C. Dentro de la misma materia de libertad de expresion, usted ha sido el abogado de un caso
muy importante para Ecuador, que estd siendo discutido en sede interamericana. Sin entrar en
Jondo del caso, ;cudl considera usted es la importancia de que estos temas sean debatidos en sede
interamericana?

C.A. Yo he sido un defensor de la libertad de expresién no solamente desde que estaba en
la CIDH, a finales de los afios 90, sino que después de pasar un periodo de varios afios
comencé a ser defensor de victimas de violaciones de derechos humanos y en ese sentido
muy tempranamente comencé a llevar medidas cautelares ante la Comision Interamericana
de periodistas venezolanos, medios de comunicacién venezolanos, como el Nacional en su
momento, como RCTV o Radio Caracas televisién, Globovisién. Todos estos estos medios
terminaron asediados y en algunos casos cerrados, como ocurrié con RCTV. También tuve que
litigar ese caso, el de RCTV, posteriormente ante la Corte IDH, donde se obtuvo una sentencia
muy importante. Pero quizd el primer caso mds importante sobre estos de temas de libertad de
expresion y el limite del poder punitivo de los gobernantes, fue el caso del periodista Mauricio
Herrera y su diario, La Nacién, en Costa Rica, en el que yo también fui el defensor de Mauricio
y del diario. Ah{ se obtuvo, entre los logros fundamentales, la modificacién de la legislacién
costarricense penal sobre libertad de expresién y un aspecto que, aunque no tenia que ver con
la libertad de expresidn, probablemente ha sido el de mayor impacto nacional: la creacién de
una segunda instancia judicial plena en Costa Rica. Esta tesis jurisprudencial, ha tenido un gran
impacto no solamente en la regién, pues ha sido acogida por la Corte Suprema en Argentina,
sino también en Europa. Asi, el trabajo en libertad de expresién de varios de los paises ha sido
fundamental.

Yo creo que América Latina, desaforcunadamente, no estd totalmente curada de los
autoritarismos y en el momento que los paises los viven, sobre todo los autoritarismos populistas,
es muy dificil superarlos casa adentro, peor sin un apoyo y acompafiamiento internacional de las
fuerzas democrdticas que permitan llevar a cabo la superacién de las restricciones. Precisamente
estos autoritarismos se creen todopoderosos cuando estdn en el poder y abusan, persiguen y
acallan voces disidentes. Esto ocurre no solamente con las voces mds débiles como defensores de
derechos humanos, indigenas, estudiantes, escritores, intelectuales, como ocurrié en Ecuador,
sino también periodistas conocidos o inclusive medios de comunicacién, para demostrar que
ante el poder del gobierno de turno todo el mundo debe agacharse.

Ese caso en Ecuador presenta una importancia tanto desde el punto de vista de la
evolucién de la democracia en el hemisferio como desde los danos que puedan causarse; pero al
mismo tiempo, creo que es un test muy importante para la democracia y la libertad de expresion
de c6mo se usé el poder desde figuras delictivas que criminalizaban la libertad de la expresion,
no para protegerla, sino para ser usada por el gobernante de turno para acallar a la sociedad, a
sus medios y sus periodistas. El caso es importante nacional y regionalmente también porque se
ve la manipulacién de la justicia a favor del primer mandatario, no solamente para subyugar y
someter a quien ¢l estaba demandando sino para ensefiarle a la sociedad lo todopoderoso que él
era. Hoy se ha visto, y ha salido por los medios de comunicacién, c6mo ha existido una trama
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de corrupcién judicial. Entonces como decfamos al principio, ningtn pais estd curado contra
los autoritarismos, populismos autoritarios y las dictaduras, y es importante que sea ventilado
publicamente un proceso como ese para que salga la verdad a relucir y que se establezcan los
estdndares que debe tener no solo Ecuador, sino el resto de los Estados parte de la CADH
cuando se refiere a la persecucién por parte de los funcionarios y autoridades publicas y de
nada mds y nada menos que un presidente de la Republica a sus ciudadanos, incluso por juicios
supuestamente privados para la proteccién de su honor mientras estd ocupando la presidencia
de la Republica.

Justamente todo eso forma parte de las salvaguardas que debemos tener en la
democracia para que, cuando hayan gobernantes con tendencias autoritarias, sea precisamente
la ciudadania, la poblacién, la sociedad en su libre expresién que puedan debatir estos asuntos
y pueda criticar a sus representantes, incluso si, como han dicho la Corte IDH y el Tribunal
Europeo, la critica es aguda, molesta y pueda llegar hasta ser irrespetuosa. Precisamente eso es la
democracia y libertad de expresién: no solo expresarnos bien de nuestros gobernantes, sino que
nuestro derecho es también expresarnos mal y criticarlos. Los asuntos se deben ventilar en una
libre circulacién de ideas y opiniones y yo creo que ahi van a haber muchas lecciones aprendidas
de cémo la sociedad tiene que convertirse en la primera defensora de la libertad de expresion
y el precedente que se siente para que nunca mds un gobernante atropelle a la sociedad, a sus
instituciones, a sus periodistas, a sus estudiantes, a sus intelectuales, a sus medios, simplemente
por acallar a las criticas porque sean incémodas e irrespetuosas.

S.C. Para finalizar y en el contexto de las preguntas anteriores, ;qué desafios enfrentard a futuro el
SIDH? ;En qué dreas se veria usted involucrado para poder aportar, dada su inmensa trayectoria?

C.A. Yo creo que estamos entrando en una época en el mundo, no solamente en el Sistema
Interamericano, de regresiones. Hay avances en América Latina, con los puntos negros de
Venezuela, Nicaragua y Cuba. Pero también hay problemas en las democracias que crean
algunas dudas importantes, por ejemplo, la situacién de Brasil o la situacién de paises como
Guatemala. Al mismo tiempo vemos avances, en medio de las dificultades, en la mayoria de los
paises de la regién: Costa Rica, Chile, Uruguay, en el mismo Pert, y vemos otros problemas,
como en Colombia con los recientes problemas de la consolidacién del proceso de paz.

Las democracias en el hemisferio van avanzado, pero en las Américas también estamos
contagiados de estas ondas de nacionalismo que se estin regando por Europa, en varios paises, con
el surgimiento de partidos y gobernantes nacionalistas, aislaciones incluso, como el caso del Brexit,
nacionalismos imperiales, como el caso del presidente de los Estados Unidos en este momento.
En América Latina hay una percepcién errada de que los derechos humanos era una materia
para ser aplicada contra las dictaduras y que los paises, cuando se graddan de gobiernos electos
democrdticamente, ya aprobaron esa asignatura, cuando precisamente vemos que el sistema de
derechos humanos nacié en paises de Europa, precisamente para las democracias; porque las
democracias constitucionales organizan su poder publico para tener politicas, leyes y Tribunales en
aras de proteger los derechos humanos, y ya que ningtin gobierno es perfecto y ademds los Derechos
Humanos y sus estdndares estdn en continua evolucién, dicha proteccién debe ser progresiva. El
ejemplo que siempre me gusta dar es Suiza, que tiene més casos en el Tribunal Europeo que casi
todos los casos del Sistema Interamericano ante la Corte IDH. Esto no significa que Suiza viole
los derechos, esto nos quiere decir que sus ciudadanos tienen acceso a la justicia y que cuando la
justicia no cumple su acometido conforme a estdndares internacionales o que ocurren violaciones
y no son reparados, gozan de pleno acceso a la justicia internacional.
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Hay que tener cuidado con esta onda que mencioné previamente, la misma que se refleja
en una carta de cuatro mandatarios dirigida a la Comisién Interamericana, en la cual decian
bésicamente: ustedes quédense, la Corte Interamericana en Costa Rica y la Comisién en
Washington y nosotros en nuestros paises y no se metan en nuestros asuntos internos. Esa
declaracién es una especie de regreso a la soberania absoluta y a la no intervencién, cuando
precisamente esos conceptos nos llevaron a la gran crisis que ocasioné todos los horrores previos
y durante la Segunda Guerra Mundial por el fascismo, el nacionalsocialismo en Alemania,
y entonces vino la persecucién de millones de personas por pertenecer a determinada raza o
religion, lo que conocemos como el Holocausto. Precisamente para superar esos horrores es que
se cred un orden publico internacional y democrdtico donde estdn los derechos humanos, frente
al cual no puede oponerse el principio de no intervencién. Vemos una peligrosa tendencia en
este momento en varios paises del mundo y sobre todo las potencias mds importantes como
Rusia, China y Estados Unidos, van hacia lo unipolar, el personalismo, la unidimensionalidad
y el no sometimiento a un orden publico internacional de los derechos humanos y de las
limitaciones al poder, buscando simplemente que prevalezca el interés personal, o el que ellos
interpretan como nacional.

En ese marco, el Sistema Interamericano no escapa de este mundo contempordneo
convulsionado, pero precisamente su trabajo serio y constante tiene evidencia en los resultados
diarios a pesar de esas lineas regresivas. El Sistema Interamericano estd, hoy mds que nunca,
enraizado en los pueblos latinoamericanos. Cada vez que viene un ataque al Sistema
Interamericano hay que recurrir a la sociedad civil, a la sociedad organizada, a los partidos
politicos, parlamentos y gobiernos democriticos para su defensa, porque el SIDH ha tenido la
bondad de haber podido servir de mecanismo de dltima proteccion a todo tipo de persona: un
defensor de derechos humanos, un campesino, un indigena, un periodista, un empresario de
medios de comunicacién, un abogado, un juez, un ciudadano comn; es decir, la diversidad de
stakeholders de personas que han sido protegidas y que tienen una vivencia de c6mo la justicia les
pudo llegar un buen dia por el SIDH estd enraizado en nuestros pueblos, que son los verdaderos
defensores del sistema.

Yo creo, sin embargo, que en esta época hay que fortalecer los sistemas internacionales de
proteccién y creo que parte de la tendencia va a ser mayores niveles de coordinacion, por ejemplo,
entre los sistemas regionales y el Sistema Universal. Me parece que varios de los esfuerzos que se
estdn haciendo se podrfan lograr con mayores niveles de eficiencia, con mayores coordinaciones,
para aprovechar los recursos sin tener que sacrificar la autonomia de cada uno de estos 6rganos. Me
gustaria que en el futuro pudieran trabajar mucho mds de cerca el Sistema Universal y el Sistema
Interamericano; los Comités de Naciones Unidas y la Comisién Interamericana; los grupos de
trabajo y los relatores con la Comisién; y que los casos que se ventilan a la Corte Interamericana
tengan, por ejemplo, los informes de los exdmenes periddicos de los Comités o del examen
periddico universal del Consejo de Derechos Humanos, y viceversa.

Me parece que esta interaccion de alguna forma existe pero se requiere una mayor
eficiencia en la interaccién para tener mejores resultados porque, en definitiva, los derechos
humanos son los mismos en el Sistema Universal que en el Sistema Interamericano. Son derechos
humanos universales, entonces no solamente los instrumentos, tratados y declaraciones tienen
un contenido similar, sino que en su interpretacién, por ser universal, tienen un contenido ain
mds similar. De tal manera, ese didlogo constante entre Estados y mecanismos internacionales,
entre Estados y Sistema Interamericano, entre SIDH y Sistema Universal, por lo cual me
parece que debe conformar un sistema multidimensional de derechos humanos integrado por
los niveles nacionales, los niveles regionales y los niveles universales. Creo que eso permitird
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fortalecer el sistema que siempre va a estar sometido a criticas. El SIDH siempre va a estar
sometido a avatares, sobre todo cuando desafia al poder, y el poder se siente poderoso, vamos a
decirlo con esa perogrullada, pues tiende a atacar a los que le senalan los limites y le recuerdan
sus responsabilidades.
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Resumen

Entrevista realizada en Barcelona a la tedrica y activista travesti argentina Marlene Wayar con
motivo del lanzamiento de su libro Travesti: una teoria lo suficientemente buena (2018). En ella
se abordan cuestiones relativas a la normatividad sobre las subjetivivades travestis y trans, el
travesticidio como figura pena, el abolicionismo como tipo penal, la proteccién de la nifiez y
la adolescencia sexo-disidente y el control ciuadano a jueces y juezas desde una perspectiva de
género.

Palabras clave
Marlene Wayar, teoria travesti, abolicionismo, trevesticidio, nifiez trans, control judicial.

Abstract

Interview conducted in Barcelona to the theoretician and transvestite activist Marlene Wayar
on the occasion of her book launch of her Travesti: una teoria lo suficientemente buena (2018).
It addresses issues related to regulations on transvestite and trans subjectivities, travesticide as a
felony, abolitionism as a criminal practice, protection of children and adolescents sex-dissident
and citizen control of judges and judges from a perspective of genre.

Keywords
Marlene Wayar, Transvestite Theory, Abolitionism, Transvestite, Trans Children, Judicial
Control.

Diego Falconi (D.F). ;Cudl es tu relacion con la ley y con el derecho en tanto que persona que se
denomina a si misma como travesti?

Marlene Wayar (M. W.) Si lo tengo que pensar debo decir que es muy... es mala. Me baso en
una cuestion de sentido comin: una obedece la ley porque le conviene, es la ley y la obedecés.
Yo soy hija de la democracia. Para el 83, cuando Argentina regresa al orden democritico, estoy
entrando en el secundario. Tengo incorporada, a través de las materias en el secundario, a
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través de la television, a través de la radio toda la informacién que circulaba en la democracia:
coémo se vive, se come, se educa, se cura, se sana. ;Cudl era ese orden democritico? Pues que
volviamos al orden de la ley democrdtica. Ahora, en lo concreto, yo, siendo menor de edad, me
encontré con las chicas de mi edad, las travestis de catorce, quince, dieciseis afos. Ellas estaban
en situacién de prostitucién. Yo sabia donde se prostitufan y fui para encontrar alguien con
quien identificarme. Por las posibilidades que tuve de nifia, a diferencia de la mayorfa de mi
comunidad, tuve una casa. Hasta muy grande yo decidi irme de mi casa, no me expulsaron;
tuve siempre relacién carifiosa, de abrazo. En la calle vi la persecucién policial contra mis amigas
[travestis]. Y luego la policfa también a mi me pard, me pidié documentos. Yo senti esto como
una falta de respeto, y empezé esta cadena en donde soy objeto de cuestionamiento solo por ser
quien soy. Soy mariquita, soy travesti y eso les habilita a detenerme, a pedirme identificacién
y, aun asi, teniéndome identificada, a llevarme detenida, diciendo que uso ropa contraria a
mi sexo. Encima, para ese momento, yo era muy punk y vulgar. ;Cémo me vas a decir que
estos trapos son de hombre o de mujer? ;Yo soy otra cosa: soy punk! ;Cémo decis que estoy
ejerciendo la prostitucion cuando yo no tenia esa necesidad? Yo tenfa una casa a donde volvia y
tenfa todas mis necesidades resueltas. ;Y era virgen de hecho! No habfa tenido relaciones, porque
no lo necesitaba. Yo necesitaba estar con mis pares, aprender de ellas... divertirme, sentirme
despejada, no prostituirme. Empiezo a ver, ademds, el sistema de coima, de pedir dinero como
peaje, como derecho a transitar por la ciudad, a transitar por esos espacios de la ciudad, sobre
todo de noche. Mi relacién, desde entonces, es sumamente contradictoria porque siento, que
estoy hablando o intentando hablar en un idioma con la sociedad, el que supuestamente hemos
consensuado desde la democracia, es decir la ley, aunque soy castigada por esa ley.

A través de muchas personas alrededor que nos prestaban ayuda, que ain nos prestan
apoyo, intentamos penetrar en la letra de ley; saber que toda legislacién o todo ordenamiento
juridico tiene una letra y también tiene un espiritu. ;A qué aspiraba el legislador con el
abolicionismo, por ejemplo? No era abolir la prostitucién porque serfa un objeto inalcanzable.
Para un Estado, para una sociedad, es imposible eliminar las causas por las cuales las personas
se tienen que prostituir, caen en situacion de prostitucién. El legislador buscaba perseguirnos.
El ordenamiento juridico con que se nos perseguia, para colmo, era infrapenal, estaba muy por
debajo de las leyes penales. Los articulos que nos involucraban a nosotras para llevarnos detenidas
para cuestionar quienes éramos ademds eran anticonstitucionales y que sean anticonstitucionales
era muy grave para el pais, porque no hay nada mds valioso que la constitucién que nos rige.

A veces, los Estados cometen errores y hacen legislaciones que son contrarias a la
constitucién. Por una cuestién jerdrquica de leyes, prima la de mayor jerarquia, prima la
constitucién. Yo les estaba haciendo un planteamiento [a los policias] de mi derecho a la
libertad, a la libertad de expresarme, a la libertad de moverme con libertad por mi pafs, a la
libertad de reunién, a la libertad de hacer lo que no estd prohibido por la ley... un montén
de cuestiones que eran constitucionales y que el ordenamiento infrapenal, abiertamente
inconstitucional, destrufa. Y yo tenfa que discutir por eso sin encontrar del otro lado, en la
supuesta institucionalidad, una légica de didlogo que pueda llevarnos a algtin cauce. Hablaba
con la sinrazén absoluta.

D.E ;Podrias explicar cudl es tu postura respeto al abolicionismo de la prostitucién?
M. W, Creo que es importante saber esto. Yo me posiciono como abolicionista, pero un

abolicionismo muy particular. Para explicarte quiero razonar desde un pensamiento legal. El
derecho es muy claro o, al menos, intenta hacer muy claras las razones del abolicionismo. Existe
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un solo bien juridico que proteger y es, precisamente, la dignidad. Argentina, como Estado, opta
por ser un Estado abolicionista en los afios 30, cuando se descubre toda una mafia de judios que
trafa mujeres judias de Europa a mi pais y las sometia a trata de personas para la prostitucién.
Una de ellas escapa y denuncia. Desde ese momento se reordena y el pais manda esto: nos
interesa que las mujeres, que las personas, no tengan que caer en situacién de prostitucién. Y
lo tnico que va a estar penado en relacién a la prostitucién en el Cédigo Penal es el abuso, el
aprovechamiento; la explotacién de terceros en prostitucién para beneficio propio. Las mafias
del proxenetismo son las que deberfan ir presas. Esto es lo que nunca sucedié y se veia en lo
cotidiano, a través de la televisién o los diarios, que se hacian procedimientos muy aparatosos
para demostrar que el Estado estaba trabajando contra prostitucién. Las que iban presas, las que
subfan a los carros de asalto, eran las prostitutas o las travestis en prostitucion, nunca aquellos
que si denuncidbamos nosotras, que eran los policias, los comisarios de policia, los jefes de
calle de la policia, los jueces que estaban en convivencia, y que muchas veces salié a la luz, que
eran propietarios de los prostibulos que salian o que tenfan una intima convivencia y a quienes
nosotras conocfamos, nosotras pagidbamos coima. Amigas mias mandaban, acercindose las
fiestas de Navidad y fin de afio, botellas de whisky, habanos, chocolates para jueces y comisarios,
porque les permitian estar en una zona libre y tal, y todas ponfamos [dinero].

Desde aqui es que yo soy abolicionista. Yo quiero que las personas no estén exigidas de
tener que prostituirse para vivir, para que sobreviva su prole: una mujer con un nifio o una nifia.
No tengo una visién moral. Si alguien adulta decide [ejercer la prostitucién], no sé, porque
quiere tener una mejor posicién, porque piensa que puede hacer la labor de manera que no la
lastimen y demds, es libre de hacerlo y esto el abolicionismo no quiere que se pene. Cada quien
es libre de prostituirse o no. En las condiciones actuales estructurales de pobreza y miseria en
la que estd mi comunidad, en la que estdn las mujeres en mi pais, en el continente americano,
esto hace que no pueda ser una cuestion en la que podamos decir que “deciden”, no hay poder
de decisién. Es desde nifas, por estadisticas que hemos realizado en las organizaciones civiles y
que han sido corroboradas por estadisticas del INDEC [Instituto de Estadisticas y Censos de la
Argentina], que las travestis, entre los ocho y trece anos, asumimos nuestra identidad y a partir
de ahi quedamos en situacién de calle, pues se nos expulsa de nuestros hogares. Es inviable
pensar que una persona entre los ocho y trece afos pueda tener autonomia de eleccién en la
calle, con hambre, frente al mundo adulto. Por supuesto se elige, pero con qué madurez, cudl es
el andlisis, es la desesperacién la que nos lleva.

Aun asi, hay una cuestién que yo objeto y es este ordenamiento juridico que discutia
globalmente entre tres opciones: abolicionismo, prohibicionismo o reglamentarismo. Hoy
no se estd discutiendo el prohibicionismo; se ha quedado obsoleto y se estd discutiendo entre
abolicionismo y reglamentarismo. Creo que hay varias otras alternativas, entre ellas una sintesis
precisamente entre abolicionismo y prohibicionismo, donde hoy podamos resolverles los
problemas a las personas en situacion de prostitucion, al menos, si no podemos sacarlas de la
prostitucién, qué es lo que dicen las estadisticas. La mayorfa quiere tener un trabajo legitimo,
legal, quiere seguir estudios, quiere capacitarse pero si no podemos resolver esto, al menos les
tenemos que quitar la policia de encima, porque eso es ilegal. Ademds que deban prostituirse
para sobrevivir... que nosotras estemos persiguiendo y que estemos permitiendo que el Estado
o agentes del Estado las expropien cotidianamente del dinero venido de la prostitucién es ilegal
y vuelve a los estados proxenetas. Nos cobran impuestos en todo, en el agua, en el aziicar, pero
ademds demandan el dinero que acabo de cobrarle al cliente, me baja un policia y me lo quita.
De todos los clientes que hago, me quita el dinero que hice con dos o tres. En cada lugar hay
un precio especifico para caminar, para estar, para permanecer en ese sitio, para permanecer en
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un departamento privado, en un cabaret, en un hotel cinco estrellas. Lo que yo creo es que este
ordenamiento es patriarcal, capitalista, occidental, cristiano, adulto-céntrico.

Debo decir que tengo un problema con que a las personas en situacién de prostitucién
se las diga “trabajadoras”, justamente buscando su dignidad. Por un lado, el ordenamiento juridico
respecto de los derechos humanos nos dice que nacemos en dignidad. Yo nazco en dignidad
humana, no se puede buscar, no hay nada que me la dé. Puede haber condiciones indignas de vida
o de contrato laboral y demds, pero son condiciones en ese dmbito, son restringidas. Mi dignidad
como humana, haga lo que haga, no la pierdo. Los derechos humanos se portan, se llevan, nadie
me los puede quitar, nadie se los puede quitar a otra persona, en primer lugar, eso. Por otro,
cuando las personas en situacién de prostitucién dicen que son trabajadoras, en ese mismo acto
estdn fundando la posibilidad de que haya duefos, duenas, empresarios duenos del trabajo de los
medios de produccién, o de lo que fuera que posibilita ese trabajo puntual. Nosotras somos las
que demostramos que no es asi, que la tierra nos pertenece, porque, en este caso, hablando de la
prostitucion, la tierra es el propio cuerpo. Nadie puede decir “tu cuerpo me pertenece”, “todo lo
que trabajes o todo lo que hagas con tu cuerpo es mio” o “me tienes que dar una plusvalia a m{”.
Imposible. Nadie puede decir que es propietario del conocimiento, los medios para producir, para
trabajar en la prostitucién, porque es intuitiva, porque es lo que se lleva, porque es lo que portamos,
lo que sabemos. Cada gemido, cada pose, cada sonrisa que hay que realizar es un aprendizaje que
se va haciendo en comunidad, con el cliente en especifico. No hay un conocimiento que otro
pueda decir: estds trabajando y ganando dinero gracias al conocimiento que yo te di, o gracias a
las posibilidades relacionales que yo te di. Nada. Nosotras, en tal caso, que queramos reunirnos
para buscar un ordenamiento de lo que serfa la labor prostitutiva, nos tenemos que reunir en una
cdmara de empresarias. Cada una de las personas en prostitucién es una empresaria, cada una
decide como, decide qué, decide en qué momento, decide quién, decide cudnto dinero cuesta un
servicio y otro. Es imposible que sin este, mi cuerpo, suceda nada en la prostitucién. Después hay
un alojamiento que nos brinda una cama; después hay una botella de champdn que se destapa en
relacién a que el cliente quiere sexo y champdn; después hay flores si me quiere regalar; después hay
preservativos, hay juguetes sexuales; y después hay una industria enorme de la sexualidad alrededor
que puede convivir en la prostitucion. Todo eso es superfluo sin este, mi cuerpo. Aun cuando el
hombre o la persona que estd contratando diga que en realidad quiere tener relaciones con un
consolador, ese hombre estd necesitando que mis ojos vean cémo usa el consolador; ese hombre
encuentra la excitacién y fundamenta la cuestién prostitutiva porque mis ojos estdn viéndolo; él
paga por mi tiempo, por mi estar ahi, es inasible cudl es la sexualidad de cada quién, cudl es el
ejercicio sexual, dénde estd el placer que busca el otro. Sin este, mi cuerpo, sin mi presencia, es
imposible. Eso hace que yo sea una empresaria, nunca una trabajadora, y es peligrosisimo esto,
porque estamos abriendo la puerta a que haya un empresariado que crea, que se autoasigne la
potestad de ser dueno de la empresa, de los medios de produccion y eso, que nos busque nifas,
nifios, que nos busque adolescentes, para ir domesticando, para tener como fuerza de trabajo y de
explotacion como se ha venido dando.

Yo entiendo la desesperacién de mis companeros y compafieras [que ejercen la
prostitucién] en la bsqueda de algin ordenamiento que les dé seguridad para caminar sobre
un piso firme. Pero cuando estamos legislando, dialogando socialmente sobre la temdtica para
dar un ordenamiento, no estamos ordenando solo el hoy, mi presente, que necesita ser resuelto
realmente. También debemos tener la responsabilidad de pensar que estamos ordenando y
legislando cémo va a ser la vida del futuro, de las y los que vienen, quiénes van a nacer para la
prostitucién, quiénes estin condenadas y condenados ya, hoy, cuando digo trabajadoras, a ser
eso, trabajadoras.
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D.E ;Por qué crees que es importante legislar en torno al travesticidio? ;Por qué esta figura tiene
que entrar como delito en el Cédigo Penal?

M. W, Dirfa que, en sentido estricto o puede ser dialéctico, vean ustedes, las personas travestis
estamos viviendo una situacién que es de flagrante injusticia. Nosotras nacemos en campo
enemigo, nacemos en hogares heterosexuales que no nos entienden y que estin siendo
bombardeados con una pedagogia que les programa para construir otredad. La mamd, el
papd, el abuelo, la abuela, al mostrar feminidad cuando deberias ser un varén, o masculinidad
cuando deberfas ser una nena, comienzan a hostigarte, a punirte, a culpabilizarte, a violentarte
de muchas maneras para que no demuestres lo que eres. Con amor o sin amor dicen que
lo quieren por tu bien, quieren que seas un varén de bien. Bueno, no es lo que yo quiero y
no es lo que voy a ser, y es injusto esto. Inmediatamente después aparecen las instituciones
con los primeros cuidados, las guarderfas infantiles y luego la escuela primaria que siguen con
esta misma pedagogia domesticadora de qué es ser hombre y de qué es ser mujer, siendo esas
las tinicas posibilidades. Se ensefa cémo se es mujer, con este deporte, con estos colores, con
estos bafos, con esta disciplina, con este movimiento del cuerpo, con este uso del cuerpo...
cuestiones que van domesticando y violentando tu ser y que finalmente crean también un
hombre y una mujer, si existieran asi, de manera absoluta, y que no pueden relacionarse del
todo y que muchas veces lo hacen a través de la violencia. Los hombres aprenden a ser violentos,
aprenden a ser guerreros sobre las mujeres y eso es criminal.

Por esto, nosotras queremos que se trabaje en el concepto de identicidio, para que
esta sociedad deje de violentarnos de manera cotidiana y de manera generalizada y sistemdtica,
porque se nos estd persiguiendo hasta eliminarnos. Tenemos un promedio de treintaidds anos
de vida. Esta sociedad estd asesindndonos, elimindndonos, buscando borrarnos del mapa, y estd
siendo tremendamente exitosa. Lo tinico que hace que estemos hablando aqui es que seguimos
naciendo, no es otra cuestién. Y vamos a seguir naciendo porque es una condicién humana
mds, como cualquier otra condicién, y esta industria del asesinato, de la muerte, del crimen
lastima a toda la humanidad. Es hermoso el concepto de lesa humanidad; serfa hermoso que
la humanidad lo entienda, que hay cosas que nos lastiman a todas y a todos y que son de tal
gravedad, que hagamos ecocidio, que hagamos genocidio, que hagamos apartheid, que hagamos
esclavitud sexual, que hagamos persecucién forzada, que generemos migracién forzada, torturas,
encarcelamiento sin razén, nos lastima tremendamente como especie. Nosotras no solo estamos
desesperadas por que dejen de matarnos, aunque, en tltimas instancias, también hemos sabido
crear anticuerpos y hasta podemos decir que es hermoso morir a los treintaidés afios o alrededor
de los treintaidds, todavia hermosas, y ser misticas como Marilyn Monroe, como James Dean,
como Elvis Presley... morir en el apogeo, en la belleza. Lo podemos vestir como sea, incluso esa
tragedia nosotras la podemos tefir de belleza. Pero no es el caso y la verdad la sociedad no se
merece ser complice de estos sistemas genocidas, de estas sociedades genocidas, de estos estados
genocidas. No estamos trabajando solo para que sea este un caso puntual. Estamos intentando
hacer crecer la democracia y que se entienda que no hay violencia que sea justificable. No, no
hay violencia justificable.

D.E En el caso de Ecuador, el Proyecto Transgénero, un colectivo activista paralegal que trabajaba
con personas trans y travestis, propuso pensar la legalizacion de familias callejeras. Es decir, evitar
esa nocion de familia nuclear y pensar en otras formas de familia, por ejemplo, aquella que se
conforma en la calle entre personas travesti. ;Qué opinas de esto?
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M. W, Es necesarisimo y es la critica que nosotras alcanzamos a hacer en ocasién de que se
discutiera en Argentina el matrimonio igualitario. Y bueno, [gracias a la ley] no es que te tenés
que casar pero estds enviando un mensaje que es este: lo cultural se pone sobre lo consanguineo,
legitimando y legalizando las dependencias profundas. Yo las dependencias profundas ya las
tengo. Por ejemplo en ese momento del debate estaba viva Malva, que murié con 95 afios. Ella
era una frava’® chilena que emigré a Argentina, y yo estaba con trabajo formal en el Estado y
con todo lo que implicaba el seguro social. Yo queria tenerla como carga social a ella, yo queria
que ella, con noventa que tendrfa en ese momento, un poquito menos quizd, pudiera hacer
uso de mi obra social. Yo necesitaba esa paz para mi, sentir que ella no estaba exigida porque
habia trabajado toda su vida de cocinera y de realizadora de sastrerfa teatral... ella cobré mucho
dinero y qué sé yo... visti6 a estrellas del Café Concert y de la revista Bonaerense y en Venezuela
y en Brasil, pero nunca estuvo formalizada y no tenia obra social en una edad de fragilidad en
la que cada vez se va necesitando mds la asistencia médica. Esos son los lazos entre nosotras,
una amistad que debia ser legitimada y legalizada, tal como nos sucede a nosotras y a los otros.
Maricas, lesbianas, travestis creo que no podriamos llegar a contar las companias sexuales que
vamos teniendo a lo largo de la vida. Anque aquellas con las que guardamos dependencia
profunda, tengamos o no relaciones sexuales aunque y si amistad a lo largo de toda la vida son
nuestras relaciones legitimas y son pocas. También nuestras mamds, a veces un sobrino, una tia
[son parte de estas relaciones]. Pero me refiero a estas otras, las que nada tienen que ver con la
consanguineidad ni con el matrimonio reproductivo son las que son vitales y para toda la vida.
El ejercicio adecuado deberfa haber sido ir a estudiarlas, ver cudles son estos tipos de relaciones
que construimos nosotras para saber cudles de estas relaciones deben ser legitimadas. Lo que
se hizo, por desgracia, fue mirar el modelo heterosexual, hegemdnico, blanco, occidental y
cristiano, y decir que las comunidades sexodisidentes también queremos eso. Pero no, no es lo
que queremos. No es lo que hacemos. Deberiamos haber visto lo que hacemos en concreto y
eso legitimarlo en el ordenamiento.

D.E Dentro de tu libro, Travesti: una teoria lo suficientemente buena, que has venido a presentar
en Barcelona, tii propones en muchos capitulos la proteccion a la infancia. Siendo en el interés
superior de la nifiez, del nino, de la nina un derecho y principio radical, ;crees que la proteccion
Juridica a la ninez puede dialogar con la teoria travesti que propones?

M. W, Esta proteccién debe existir por varias cuestiones porque a nosotras nos impacta, y
cuando digo nosotras no solo hablo de las travestis. Hablo con mayor fundamentacién sobre las
travestis porque lo soy, pero confio plenamente que estoy hablando también de las lesbianas, de
las maricas, de la disidencia sexogenérica en general. Nosotras padecemos desde nifios, ninas.
Cuando somos muy pequefias ocurre esto. Desde cuando un bebé nace y es violentado para
ser conducido a la legibilidad varén-mujer. A veces incluso se le opera sin preguntarle o sin
un consentimiento debidamente informado. A las pocas horas de haber nacido se construyen
vaginas sin preguntarle nada a esas personas. Esto es una violencia terrible sin dejarles vivir su
mismidad. Luego, viene todo lo que nos sucede por las pedagogias para que aprendamos a
ser hombre o mujer, lo cual nos violenta profundamente. Se nos obliga a que aprendamos a
meternos en los clésets y salgamos bien vestidos de hombre y de mujer pues estas son las tnicas
maneras legitimas de transitar la humanidad, nuestra humanidad, nuestra mismidad de ser.
Pero nuestra humanidad es esta y tenemos derecho a ejercerla. Nuestro aporte al didlogo social

’Forma coloquial para denominar a una persona travesti.
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para el crecimiento de estas democracias es decirles a las ninas que el adultocentrismo es algo
que debemos eliminar y también que los nifos y las nifas no son cosas por las que luchar desde
afuera. Eso es importantisimo para nosotras. Yo defiendo a la nifia en mi, a la que sufrid, a la que
recuerdo, a la que atn lloro. Las nifas y los nifnos son inteligentes pero no saben lo que quieren
ser. Hay una cuestién evolutiva, una capacidad que va creciendo y vamos adquiriendo sobre
algunas cuestiones concretas como manejar nuestros cuerpos. Sobre la ontologfa del ser, sobre
quién soy, es suficiente lo que sé en este momento: si tengo un afo, si tengo diez afios, si tengo
cinco anos o dieciséis afios, lo que yo sé de mi, qué es lo que estoy sintiendo y experimentando,
es incuestionable. Si yo digo que estoy siendo violentada por mi papd, mi mamd, porque ellos
pelean de manera violenta y a mi me lastima, esto debe ser escuchado por la justicia. Si yo veo
que estoy en mi escuelita y mis companeritos bolivianos desparecen, porque vino la policia con
carros de asalto, se llevé al papd, a la mamd y los arrastraron a ellos y los deportaron a Bolivia,
esto es violento para mi también y yo tengo derecho a no vivir esto. Si mi vecinito ya no estd
a mi lado por gatillo fécil, porque vino la policia, allané el barrio y empez6 a disparar a diestra
y siniestra, y a mi compafierito en tercer grado de primaria lo asesinaron, yo tengo derecho a
que esto violento no suceda. Es decir, no solo tengo derecho a no morir, sino que a que nadie a
mi alrededor desaparezca. Si mi papd me viola, si mi mamd me golpea, yo tengo derecho a ser
escuchada por la justicia para que esto deje de suceder. No siempre tiene que ser, si o si, que mi
papd o mi mamd tengan una patria o matria potestad, que ellos puedan decidir sobre mi, sobre
qué es lo que me lastima o no.

El interés superior del nifo debe plantearse de manera radical, en primera persona,
en voz de la nifa y el nifo expresando lo que les duele. El interés real del nifio o la nifia nos
gufa en qué es lo que va a ser mejor. El derecho a tener relaciones y a conocer tu historia, a
saber quién es tu papd y tu mamd y a tener cierta relacién. Si mamd y papd son violentos, si
golpean, si violan, si tal, no podés convivir con ellos, no podés estar expuesto a su violencia
y tampoco podés quedar en la calle, asi que ese padre y esa madre tendrdn que trabajar para
sostenerte en otro lugar seguro, con tu abuela, con una mamd que el Estado disponga. Se
debe resguardar la paz infantil y la responsabilidad de nuestros progenitores y progenitoras los
pone en obligatoriedad de trabajar por nosotros. Si decidieron o no decidieron tenernos, si nos
tuvieron inconscientemente porque no usaron forro o bebieron demasiado alcohol, porque
estaban euféricos, por ignorancia o por lo que fuera, eso implica igualmente responsabilidad y
esa responsabilidad se sostiene también econémicamente.

D.FE La teoria travesti es una teoria en construccion, una teoria encarnada. ;Cdmo crees que esta
teoria tan profunda, densa, pero también de calle, puede ayudar a repensar al derecho?

M.W. Por suerte, esta pregunta tan profunda y tan hermosa estd en proceso de ser contestada
¥, yo creo, que no solo por mi. Tengo intuiciones que las sujetas, las personas que estamos en la
sociedad, tenemos que tener la posibilidad de poseer caminos, vehiculos, puentes que permitan
que este discurso instituyente que habla de cudles son nuestras practicas, qué es lo que sufrimos
y no sufrimos, qué nos disgusta o no nos disgusta, qué nos obstaculiza y no nos obstaculiza
el pleno desarrollo y demds cuestiones puedan entrar al discurso juridico institucionalizado y
transformarlo de manera permanente.

El discurso juridico en las instituciones juridicas, en el sentido que habla [Conrelius]
Castoriadis, no puede estar instituido de manera totémica y quedarse ahi, intocable, sino que
tiene que ser una teorfa viva en permanente cambio, agua que circule y se mantenga oxigenada,
fresca y no un pantano putrefacto en el que quien tiene la desgracia de entrar porque chocd,
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porque cometié un error o algo, de repente se vea inmerso en una tragedia cuando las cosas,
en verdad, no son tan graves. La tragedia es, por ejemplo, perder a una compafiera porque se la
llevaron detenida y la pusieron en un calabozo inmundo, inhumano y siendo portadora de VIH
no le dieron la medicacién, lo que hizo que muera de tuberculosis. Una atestigua esto y quiere
exigir justicia y decir que esto ha sido un crimen, porque ocasiond una muerte evitable, porque
no habfa razén para que esto sucediera, porque lo tinico que ella hacia era ser y sobrevivir en la
prostitucién. Una quiere que esto llegue a las instituciones juridicas para hacerle entender esto
al derecho, pero el proceso es todo engorroso, imposible, es una gran gesta, implica un gran
movimiento econdmico y es infructuoso.

El hecho que recién en el 2018 tengamos en Argentina un caso reconocido, el
asesinato de Diana Sacaydn, que sienta jurisprudencia desde la figura del travesticidio, después
de una gran lucha, de haber sido Diana misma una gran luchadora, da cuenta de esta falencia.
Al haber sido asesinada [Diana] y al tener todo un movimiento articulado de disidencia sexual
y feminista dispuesto a tratar de empujar y ser una fuerza instituyente logra un primer fallo.
Esto es inverosimil. Tienen que democratizarse las instituciones judiciales. Te diré que hasta
tendriamos que votar a los jueces y a las juezas y, sobre todo, tendrfamos que tener mecanismos
de marcar a aquellos jueces y aquellas juezas que no realizan la tarea de manera pertinente.
Estoy hablando de que, por ejemplo, una jueza en la provincia de La Pampa, en Argentina,
en ocasién del didlogo social por el matrimonio igualitario, expresé que ella no iba a admitir
el casamiento, porque la virgen, en suefios, le habia dicho que esto iba a ser una tragedia.
Entonces, yo, como civil, necesito, debo tener un canal, un vehiculo para decir que esta mujer,
no sé si por locura o por criminalidad, estd diciendo algo ilégico e injusto y no puede ser jueza. Y
yo quiero también no solo cuestionarla a ella en su posibilidad de administrar justicia, sino decir
quiénes la postularon para que llegue a jueza, quiénes han sido los que han permitido que ella
llegue a jueza. Y luego de cuestionar esto. Quiero saber también cudl es la institucién educativa,
universitaria, que ha facilitado que esa mujer tenga un titulo habilitante para llegar a ser jueza y
cuestionar todo esto, porque es esa la cadena.

Esto mismo ocurre con médicas y médicos que han dicho, en ocasiones que si se
aprobaba la interrupcién voluntaria del embarazo en Argentina con una ley de aborto libre,
seguro y gratuito, ellos lo iban a hacer sin anestesia, porque ellos sabian cémo. Yo quiero saber
cémo es que esas personas realizan sus tareas especificas sobre las que supuestamente tienen
un expertise y que tendrian que ver que sea de la mejor manera para cada paciente, tomen
venganza o revancha sobre una persona en absoluta situacién de vulnerabilidad. ;Qué es esta
extorsién que nos hacen quienes nos tienen en sus manos? Cada juez, cada jueza que largan
con innumerable cantidad de pruebas en cuanto a violacidn, el caso de La Manada en Espana,
y que con sus fallos nos hacen sentir burladas y burlados, es una cuestién de machismo: “yo
juez tengo la pija, o mejor, yo tengo el falo y digo que esto es justicia’. Se debe cuestionar
todo esto y, como digo, no solo a esas personas en el desempefio de su labor, sino a quienes
las han llevado hasta ese lugar con titulos universitarios. Todo esto me parece importantisimo,
porque esto impacta de manera directa el crecimiento de nuestras democracias y de como son
las relaciones interpersonales que construimos. Creo que la justicia deberfa estar para equilibrar
las relaciones, ver cémo deberfan ser nuestras relaciones cuando fallan, cuando hay algo que se
sale del cauce, estar ahi{ para apoyarnos, para fortalecernos, para tratar de eliminar la violencia y
no para recrudecerla, para abusar de nosotros. Ademds, en esas situaciones donde estamos en un
grado muy profundo de vulnerabilidad frente a las instituciones, frente a otros.
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Hace pocas semanas, el 17 de septiembre de 2019, la Asamblea Nacional del Ecuador negé la
propuesta de despenalizacién del aborto en casos de violacién, por lo que la obra que atafe el presente
andlisis cobra particular importancia. Sonia Merlyn Sacoto pretende justificar que el embrién
humano es titular de derechos desde el momento en que se produce la concepcién. Esta es una
discusion que, a pesar de los intentos, no ha podido ser zanjada y no existe una respuesta concluyente.

Ellibro objeto de esta resefa se caracteriza por su alto nivel de investigacién y constituye
un insumo para el debate relativo a la titularidad de derechos del embrién. Un elemento
fundamental de la obra es el ejercicio comparativo entre la legislacién ecuatoriana y peruana
sobre la proteccién que ofrecen al concebido. La autora, con el afin de contrarrestar argumentos
contrarios a su postura y reafirmarla, ha abordado este tema de forma integral y holistica pues
contiene interesantes apuntes histdricos, filoséficos, ontoldgicos, éticos, juridicos, médico-
bioldgicos y religiosos. De la lectura de esta obra queda clara la tenacidad de los argumentos con
los que la autora defiende la vida desde la concepcién. A pesar de la diferencia de posturas, vale
destacar la propuesta sobre el tratamiento, custodia y soluciones juridicas frente al trato que se
debe dar a los embriones crio conservados, lo cual representa un importante aporte.

Con el fin de partir de un panorama amplio de la obra en comento, inicio esta resefia
explicando la estructura de la misma. El libro se encuentra conformado por cuatro capitulos:
I: La titularidad de derechos del concebido; II: Antecedentes del status juridico del concebido;
II: Status juridico del concebido en Ecuador y Pert; IV: La Crio-conservacién de embriones.

El primer capitulo es el que mds me ha llamé la atencién por lo que realizaré mayor
énfasis en este. La autora pretende establecer el momento en el que inicia la vida. Para ello,
utiliza varios criterios: médico-biolégico, ontoldgico y ético. Sobre el criterio médico-biolégico,
Merlyn Sacoto afirma que la vida humana inicia con la concepcidn, para ello se refiere a la teorfa
de que esta inicia con la fecundacién, entendiendo como tal a la unién de los gametos sexuales.

La segunda teoria —con la cual, de hecho, se alinea la autora— es que la vida inicia
con la concepcidn al producirse la singamia. A criterio de la misma, a partir de dicho momento
se forma un cigoto con un cddigo genético propio y completo, el cual ya merece proteccion.
Previo a la formaci6n del cigoto, cuando atin no se ha producido la singamia y existe un ovocito
pronucleado, Merlyn Sacoto propone que en virtud del in dubio pro embridn, dicho ovocito
merece ser considerado como cigoto y por lo tanto, recibir la misma proteccién. Bajo esta
concepcidn, la autora sugiere que —por ejemplo— la anticoncepcién de emergencia tendria
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efectos abortivos. Sin embargo, la ciencia ha demostrado que esta pastilla impide la concepcién
de células sexuales, por lo cual no tiene efectos abortivos.

La tercera teoria propone que la vida humana inicia con la implantacién; criterio
que fue adoptado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia
Murillo vs. Costa Rica. A juicio de la autora, esta teoria es inaceptable pues la implantacién no
afiade, rectifica o modifica el embrién y la circunstancia de que la mujer no tenga sensibilidad
fisica, y por lo tanto, sintomas del embarazo, se produce porque el cigoto atin no ha tenido
necesidad de la madre dentro de su proceso continuo de formacién.

La cuarta teorfa defiende que la vida humana inicia con la actividad cerebral. En
opinidn de la autora, coincidir con esta teorfa implicarfa discriminar a la humanidad y aceptar
que existen categorfas de seres humanos que no merecen vivir. La quinta teorfa expone que la
vida inicia con la viabilidad del embrién fuera del ttero; la autora la califica de discriminatoria.

En lo personal, considero que las cinco teorfas antes expuestas sélo reafirman que
el inicio de la vida es un debate que no ha sido agotado. Ni cientifica ni juridicamente existe
una respuesta clara de cudndo inicia la vida. Consecuentemente, la alineacién con una de estas
teorfas implica s6lo una conviccién subjetiva. Partiendo de esa consideracién, en lo personal, me
inclino a pensar que la teoria de la viabilidad del embrién es la mds acertada en este debate. Ello
por cuanto es la forma que protege en mayor manera los derechos de las mujeres —en caso que
decidan abortar—; verdaderas personas sujetas de derechos, a diferencia de una masa de células
(mérula, blastocito, bldstula, embrién).

Los otros dos criterios estudiados por Merlyn Sacoto son el ontolégico y el ético. En
lo concerniente al primero, la autora analiza corrientes sobre la humanizacién progresiva y la
humanizacién continuada, enfocdndose en las maneras en las que se forma el ser humano.
Respecto al criterio ético, la autora alude a la dignidad humana desde una perspectiva
cristiana sobre la base de los evangelios de la biblia y la concepcién de la dignidad en tratados
internacionales, asi como en los ordenamientos juridicos peruano y ecuatoriano. Con base en
ello, la autora concluye que la dignidad humana debe ser respetada a partir de la concepcién.

El segundo capitulo de esta obra expone el estatus juridico del nasciturus en el
Derecho Romano, en las Siete Partidas, en el Derecho Indiano y Aborigen. Asf, la autora evaltda
el tratamiento del concebido como una viscera parte del cuerpo de la madre, la proteccién de
este por motivos sucesorios y patrimoniales, la pena en los casos de aborto (producida porque
se entendia a este acto como una lesién del derecho al marido y como un atentado al orden
familiar y contra el Estado porque se perdfa un futuro sujeto tributario). Para finalizar este
capitulo, la autora no pierde la oportunidad de, una vez mds, resaltar el tratamiento juridico
del concebido segtin la Iglesia Catdlica. A pesar de que se debe respetar el derecho a la libertad
religiosa, un debate cientifico y juridico como es este, dentro de un Estado laico, no puede ser
solventado a partir de los dogmas catélicos y morales.

Al llegar al tercer capitulo, Sacoto contempla y estudia los ordenamientos juridicos de
Ecuador y Pert. Para ello, inicia con la falta de regulacién sobre el tema y arriba a la conclusién
de que ambos ordenamientos juridicos protegian la vida del concebido antes del nacimiento
pero sin reconocerle la titularidad de derechos. Conforme el paso del tiempo, ambas legislaciones
pasaron de reconocer al concebido como potencialidad de vida humana e incluso como objeto
a sujeto de derecho.

Ahora bien, ante lo expuesto por la autora se deben efectuar varias consideraciones.
En primer lugar, no existe certeza alguna de en qué momento particular inicia la vida, por lo
cual se han desarrollado varias teorfas al respecto. No hay luces que indiquen que se llegard a un
acuerdo respecto a dicho inicio, por consiguiente, partir del absoluto de que la vida se produce
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con la singamia podria ser un error en si mismo. Ademds, la autora utiliza el principio in dubio
pro embrione para dotar de proteccién al ovocito pronucleado. No obstante, esta concepcion
imposibilitaria el uso de la anticoncepcién de urgencia (pastilla del dia después) pues dado que
la misma impide la anidaciéon del embrién en el ttero de la mujer, constituirfa una afeccién al
desarrollo del concebido. Asi lo sostiene la autora que de, hecho, califica dicho impedimento
como “aborto de un concebido”.

Lo anterior es un error por cuanto no sélo que la anticoncepcién de urgencia no es
abortiva, ya que su funcién es inhibir la habilidad del endometrio para la anidacién del embrién
humano y, de hecho, no termina con un embarazo en curso’ sino que, ademds, el indubio pro
homine deberfa aplicar a favor de la vigencia de los derechos de la mujer de forma tal que no se
exponga su vida e integridad.

Adicional a ello, pretender prohibir la pastilla del dia después por considerarla abortiva,
podria constituir una restriccion a los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres; ya que
de alcanzar la prohibicién de venta de este método anticonceptivo, se impediria a las mujeres
tener la opcién de acceder a mecanismos que les permitan decidir sobre su reproduccion.

La discusién en relacién al momento en el que inicia la vida es un tema ético y religioso
pero sin base cientifica concluyente, por lo que no se puede imponer una visién subjetiva por
sobre los derechos de las mujeres. El estatus juridico de un évulo fecundado es el de una célula o
parte del cuerpo humano de la mujer que estd sujeta a sus decisiones, las cuales deben ser libres
y estdn por encima de un potencial derecho basado en una mera expectativa de vida.

De ninguna manera se puede pretender equiparar la proteccién del derecho a la vida
de una persona con una mera expectativa de vida de embriones, que posiblemente se aniden
al ttero, posiblemente se desarrollen y posiblemente nazcan. La mera expectativa de vida de
posibles seres humanos, que segtin Merlyn Sacoto, son titulares del derecho a la vida desde antes
de la singamia, no constituye un derecho, puesto que son solamente una mera posibilidad, mds
no una certeza. En consecuencia, los évulos fecundados, no son titulares del derecho a la vida
sino hasta que sean seres con capacidad de vida auténoma viable extrauterinamente’.

Juridicamente, el embrién no tiene el derecho a la vida, sino que sélo tiene una
garantfa de proteccion, la cual estd relacionada con el respeto que el Estado le debe a la mujer
que se embaraza. Luego, el sujeto directo de la proteccién es la madre embarazada.

En segundo lugar, un debate relativo al embrién y a su proteccién juridica no puede
ser agotado en la proteccién de los derechos del concebido y analizado de forma aislada de la
mujer, que es quien debe cargar con el embarazo. Lo anterior considerando que el embrién no
puede tener derechos por si mismo, sino sélo a través de la mujer. De ahi que un andlisis de
este tipo amerita la consideracion de los derechos de la mujer. Lo contrario se traduce en cierta
forma de deshumanizacién de la mujer y de degrado total, al punto de que sus derechos, cuerpo
y libertad se encuentran supeditados a la formacién de un nuevo ser, convirtiéndola asi en una
incubadora humana. Es primordial comprender que la mujer cumple un rol central durante la
fecundacién y el embarazo, en consiguiente, debe ser el sujeto mds importante, pues ademds
esta sf es una persona titular de derechos.

La autora defiende que la vida se debe proteger desde la concepcién conforme lo
establecido en el articulo 45 de la Constitucién del Ecuador. No obstante, siguiendo con la
linea de prescindir de la mujer, ella omite considerar a la Carta Magna en su integralidad.
En particular, la autora no contemplé los derechos de las mujeres a tomar decisiones libres e

2 James Trussell, Elizabeth G. Raymond, Kelly Cleland. Emergency Contraception: A Last Chance to Prevent Unintended
Pregnancy. https://ec.princeton.edu/questions/ec-review.pdf (acceso: 02-09-19)
3 Ver Corte Suprema de Estados Unidos. Caso Roe v. Wade. 22 de enero de 1973, pdg. 160-161.
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informadas sobre su salud y vida reproductiva, autonomia, libre desarrollo de la personalidad,
entre otros. A la luz de estos derechos, la maternidad debe ser una eleccién libre, voluntaria y
jamds puede ser una imposicién estatal, moral, ni religiosa.

La autora debié contemplar que las mujeres son seres humanos ya nacidos, titulares
del derecho a la vida y libertad, mientras que los embriones son potenciales seres humanos que
tienen estos derechos en suspenso hasta que alcancen la viabilidad extrauterina. A mi parecer,
en respeto de la dignidad humana, derechos sexuales y reproductivos, libre desarrollo de la
personalidad, entre otros, el Estado no puede legislar sobre el cuerpo de las mujeres y obligarlas
a llevar a término embarazos no deseados.

En tercer lugar, si bien la autora no se ha referido de forma expresa a la penalizacién
del aborto, resulta obvia su posicién al respecto. La autora omitié considerar que la penalizacion
del aborto no disminuye ni desincentiva su cometimiento y promueve la clandestinidad, lo que
deriva en que las mujeres arriesguen sus vidas e integridad al someterse a abortos. Entonces, si
se pretende precautelar y respetar la vida de las personas, deberfa ser la de las mujeres. El Estado
tiene la obligacién de proteger la vida de las mujeres de los riesgos a la salud y vida derivados
de abortos® clandestinos. Luego, la obligacién de proteccién debe ser requerida por la madre
pero no debe ser invocada por otras personas en contra de la mujer que desea interrumpir el
embarazo. Esto por cuanto las consecuencias y los riesgos producidos por la interrupcién del
embarazo son altos. Incluso si aceptara las conclusiones de la autora sobre el momento en el que
inicia la vida, igualmente estarfa a favor de la despenalizacién del aborto por los riesgos a la vida
e integridad de las mujeres que surgen en virtud de abortos clandestinos.

Por tltimo, en el capitulo final, la autora desarrolla su posicién sobre la crio conservacién
de embriones. Se refiere a varios supuestos sobre el destino de los embriones congelados, a la
custodia del embrién supra numerario en caso de divorcio y muerte de progenitores. Merlyn
Sacoto realiza una propuesta interesante sobre la proteccién a los derechos de filiacién, ast
como a la identidad de estos embriones congelados en casos de transferencia post portem de
embriones crio conservados, planteando el establecimiento de una regla especial para el caso de
los concebidos en el laboratorio. La autora propone la reforma del articulo 62 del Cédigo Civil
para que no se nieguen los derechos de filiacién del concebido en el caso en el que una mujer
quiera inscribir el nacimiento de su hijo concebido por una transferencia posterior a la muerte
del padre, en el Registro Civil. Por la presuncién de derecho sobre la fecha de concepcién
establecida en el articulo 62 ibidem, se podria negar la inscripcién con los apellidos paternos.

Sin embargo, difiero con la autora en que no deberfa permitirse la congelacién de
embriones sino en circunstancias excepcionales, puesto que es una forma de restringir la libertad
de decisiones de las personas en lo concerniente a su planificacién familiar. Ello bajo el entendido
que la congelacién es una forma de preservar los embriones resultado de un tratamiento de
fecundacién in vitro.

En definitiva, nos encontramos ante una obra que denota un alto nivel investigativo.
A pesar de disentir con la autora en muchas de sus posiciones, es importante resaltar el valor
que aporta a la titularidad de derechos del concebido y a la crio conservacién de embriones.
Sin embargo, inclusive si coincidiera con la autora respecto al momento en el que inicia la vida
y a la titularidad de derechos del embrién, promoveria la despenalizacién del aborto bajo la
consideracién de que las mujeres arriesgan su vida, salud e integridad en abortos clandestinos.

* Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 36, pérr. 9.
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