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POLITICA DE PUBLICACION

1. Enfoque y alcance

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 etstd adscrita al Colegio de Jurisprudencia
de la Universidad San Francisco de Quito USFQ. 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 contempordneo, la revista intenta que
cada uno de sus nimeros conjugue el andlisis generalista del Derecho con la espe-
cializacién 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 més divulgativo que apunta a que
personas que no necesariamente conocen a profundidad el derecho puedan acercarse
al quehacer juridico.

2. Politica de secciones
Iuris Dictio posee cinco secciones: dossier, misceldnea, traducciones, resefnas y
entrevistas.

Dossier

Esta seccién tiene como objetivo reunir un conjunto de articulos, cuyas contribu-
ciones 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 te6ricos o doctrinales; b)
andlisis de normativas nacionales o internacionales; ¢) comentarios jurisprudenciales;
d) anilisis comparatistas.

La seccién dossier 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 iné-
ditos y no pueden estar en procesos de evaluacién en ninguna otra publicacién. La
extension de cada articulo debe tener entre 20.000 y 40.000 caracteres (sin espacios).



Misceldnea

Esta seccién estd compuesta por articulos doctrinales, resenas legislativas, comentarios
jurisprudenciales de tematica libre y andlisis comparatistas del derecho, siempre que se
correspondan con el dmbito de la revista. Serdn descartados del proceso de evaluacion
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 extension de
cada articulo debe tener entre 20.000 y 40.000 mil caracteres (sin espacios).

Traducciones

Esta seccién busca que articulos publicados en otras lenguas diferentes al castella-
no puedan difundirse en este idioma. Para que el articulo sea republicado debe ser
relevante para el estudio del derecho e incorporar el Manual de estilo de la revista,
incluso si el articulo original fue escrito con otro sistema de citacién. Serd la direccién
editorial (sin evaluacién de pares ciegos) quien decida sobre la publicacién de todos
los articulos traducidos. La persona traductora deberd tener el permiso del autor/a asi
como de la institucién donde el articulo fue publicado por primera vez. Su extensién
no debe superar los 25.000 caracteres.

Resenas

Esta seccién estd destinada a la revisién de las novedades editoriales en el dmbito del
derecho. Los libros resenados deben tener una fecha de publicacién de no mds de 2
afos, respecto del ano de publicacién del nimero de la revista. La extension de las
resefias no debe superar los 18.000 caracteres y deben ser originales e inéditas.

Entrevistas

Esta seccién busca recoger entrevistas inéditas realizadas a juristas o bien a especia-
listas de otras dreas, que a pesar de no ser del drea del derecho, realicen un aporte al
complejo fendémeno juridico en la contemporaneidad. Su extensién no debe superar
los 25.000 caracteres.

3. Proceso de evaluacién por pares
Los articulos recibidos tanto para Dossier como para Misceldnea, 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 cumplan con los pardme-
tros minimos de calidad exigidos por furis Dictio; o bien rechazarlos. Los/as autores/as
serdn notificados/as de la aceptacion preliminar o denegacién de sus articulos en los seis
meses luego del cierre de la convocatoria, contando desde el dia de recepcién 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
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su autor/a para que realice las correcciones pertinentes de acuerdo a estrictos tiempos
que garantizan la publicacién semestral de la revista.

Las Resenas, las Entrevistas y las Traducciones no estardn sujetas a la evalua-
cién por pares. Para la evaluacion cada drbitro par deberd rellenar la siguiente ficha
después de haber leido el articulo a evaluarse: Formulario de evaluacién.

4. Frecuencia de publicacién

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

5. Politica de acceso abierto

Todo el contenido de la revista estd publicado bajo la politica de acceso libre de
la Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0
Internacional, que fomenta el debate académico y la difusién equitativa de ideas y
posicionamientos criticos. Al ser una publicacién online que se difundird bajo la pla-
taforma OJS (Open Journal Systems) que ahora se estd implementando en la revista,
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
USFQ asi como USFQ Press tienen la potestad de impresién de ciertos ejemplares
para el uso en bibliotecas y otros espacios distintos al ciberespacio.

6. Verificacién de originalidad y autenticidad
El Equipo Editorial de uris Dictio verifica la originalidad de los articulos recibidos
con Turnitin, programa antiplagio que evalta el articulo, haciendo una comparacién
de porcentajes de similitud con otros articulos publicados en internet.

Los articulos deberdn presentar las ideas propias del autor/a. En caso de
detectar plagio, el articulo no serd publicado y se procederd a informar al autor/a del
documento original.

7. Publicacién y edicién de la revista

USFQ Press es el érgano que publica la revista y el Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito USFQ es el 6rgano desde donde nace y se asien-
ta esta publicacién. Los costes de publicacién de la revista son asumidos por inter-
namente por USFQ Press y el Colegio de Jurisprudencia de la USFQ. Las personas
autoras no tienen que pagar ninguna tasa para la edicién y la publicacién del articulo
(article-processing charges, APC). Juris Dictio no subvenciona articulos (waivers).

8. Tiempo de publicacién

Iuris Dictio publica los articulos, las resenas, las entrevistas y las traducciones 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
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ciegos, el dictamen de publicacién, la reformulacién por parte del autor del escrito,
la edicién, la maquetacién y la revisién final del texto maquetado por parte del autor)
requiere el compromiso de envio puntual y preciso de los textos por parte de las per-
sonas autoras. En casos extraordinarios que no se atuviesen a los tiempos de la revista
la publicacién del texto final podria tardar un ano.

9. Declaracién ética sobre publicaciéon 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), ademds del propio Cédigo de Honor y Convivencia (https://www.usfq.edu.ec/
es/codigo-de-honor-y-convivencia).

10. Sponsors
Colegio de Jurisprudencia.

11. 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, resefas y entrevistas podrdn estar escritos en castellano o in-
glés, las dos lenguas oficiales de la revista.

Las traducciones deberdn estar escritas en castellano.

12. Derechos de autoria
Los autores que publican en esta revista estdn de acuerdo con los siguientes términos:

1. Los/as autores/as conservan los derechos de autoria y otorgan a la revista
el derecho de primera publicacién de la obra.

2. Los textos publicados en la revista furis Dictio estdn sujetos a una licencia
de reconocimiento 4.0 Internacional de Creative Commons BY-NC-SA que permite
compartir la obra con terceros, distribuirla, comunicarla pablicamente y hacer obras
derivadas y usos comerciales siempre que estos reconozcan su autoria, su publicacién
inicial en esta revista, la institucién editora y las condiciones de la licencia. Esta se
puede consultar completa en: https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/.

3. Se permite a los/as autores/as establecer por separado acuerdos adicionales
para la distribucién no exclusiva de la obra publicada en la revista -por ejemplo en
repositorios institucionales, sitios web o libros- siempre sefialando expreso su publi-
cacion inicial en furis Dictio.

4. Se alienta a los/as autores/as a publicar en linea el manuscrito previo a la
publicacién, antes y durante el proceso de envio, ya que puede conducir a intercam-
bios productivos, asi como a una citacién anterior y mayor de los trabajos publicados
(véase al respecto: http://opcit.eprints.org/oacitation-biblio.html).
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13. Envios en linea

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 identificacion y regis-
tro 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 publi-

cacién y la aceptacion de las reglas de esta.
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RECURSOS PARA IMPUGNAR AUTOS EN LA FASE INTERMEDIA DEL PROCESO
PENAL: {POR QUE SON IMPORTANTES?
Appeals Resources During the Intermediate Stage of Criminal Proceedings:
Why are they Important?

JonaTHAN ISRAEL Espinosa MoOLINA'
ECIJA GPA, Quito, Ecuador

Resumen

El presente articulo analizard la posibilidad de agregar un recurso idéneo y eficaz que revea los
errores que pueden ocurrir durante la etapa intermedia del proceso penal en especifico dentro
de los autos de llamamiento a juicio, de sobreseimiento sin acusacién fiscal y el de exclu-
sién probatoria. De esta manera, se analizard que los autos mencionados son trascendentales
dentro del proceso penal ecuatoriano, por lo que contar con un recurso que revea los vicios
adjetivos y sustantivos son imperativos para prevenir vulneraciones a los derechos de las partes
y garantizar una mejor tramitacién de la justica.

Palabras clave
Impugnacién, Etapa intermedia, Proceso penal, Auto, Sobreseimiento, Juicio.

Abstract

This article will analyze the possibility of adding a suitable and effective resource that reviews
the errors that may occur during the intermediate stage of the criminal process. Considering
that currently there is only the appeal of the order of dismissal when there is a fiscal accu-
sation, this article will analyze that the order of summons to trial, as well as the order of
dismissal without there being a fiscal accusation, are transcendental within the Ecuadorian
criminal process. Therefore, having a resource that reviews the adjective and substantive vices
is imperative to prevent violations of the rights of the parties and guarantee a better proces-
sing of justice.

Keywords
Appeal, Intermediate Stage, Court Order, Judgment.

1. Introduccién
El presente articulo analizard la posibilidad de que exista un recurso para impugnar el auto de
llamamiento a juicio, el auto de sobreseimiento y el auto que resuelve la exclusién de pruebas
dentro del proceso penal ecuatoriano.

Para esto, a través de un método analitico-descriptivo, se determinard el funda-
mento de la institucién juridica de la impugnacién, para después comprender el alcance
del derecho a impugnar dentro del Ecuador, con especial énfasis dentro del proceso penal.

! Abogado graduado de la PUCE, actualmente se encuentra cursando una especialidad en Anticorrupciéon y Compliance en
la UHE y una maestria en Derecho Penal Econémico y de la Empresa en la Universidad Tech de Madrid. Correo electrénico:

iespimo2@gmail.com; ORCID: 0009-0000-3316-0148.
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Posteriormente, se determinard la trascendencia del auto de llamamiento a juicio y del auto
de sobreseimiento dentro del proceso penal, asi como las posibles vulneraciones a derechos
humanos que puedan existir cuando existan errores en los autos. De esta manera, finalmente
determinar como un recurso que impugne estos posibles errores puede ser muy ttil para evi-
tar la impunidad o la persecucién de personas inocentes.

La utilidad del presente articulo es el buscar un remedio procesal para evitar que la
fase intermedia del proceso penal sea un mero trdmite, en donde los operadores de justicia
tomen decisiones que pueden devenir en la impunidad de un delito; o, por otro lado, prevenir
que una persona llegue a la fase de juicio cuando no existan elementos de conviccién o el
convencimiento de la real existencia de un delito.

Cabe mencionar que este articulo tendrd utilidad solo dentro del Ecuador, ya que
para comprender el alcance de este derecho se ha realizado una investigacién muy rigurosa de
las sentencias actuales que ha emitido la Corte Constitucional Ecuatoriana acerca del derecho
a impugnar. Asimismo, es importante tomar en cuenta en cuenta que el presente articulo
tiene como limite la ley penal procesal ecuatoriana vigente.

Finalmente, se necesita reconocer que el presente articulo tiene de fondo una pro-
puesta que se puede leer entre lineas, la cual es adoptar, dentro del ordenamiento juridico pe-
nal ecuatoriano actual, un recurso idéneo y eficaz que revise los errores que los jueces pueden
cometer dentro de la fase intermedia del proceso penal.

2. Consideraciones dogmadticas sobre la impugnacién

La impugnacién es un mecanismo juridico que permite corregir los posibles errores que los
administradores de justicia pueden cometer al momento de sustanciar o conocer alguna cau-
sa. La impugnacidn reconoce la falibilidad humana de los administradores de justicia, quienes
pueden cometer errores al tomar decisiones y en consecuencia busca remediar dichos errores
con el fin de garantizar una mejor imparticion de justicia

As{ también, la impugnacién es una herramienta legal que permite a las partes interesa-
das solicitar una revision de las decisiones judiciales, ya sea ante el mismo juez o ante un tribunal
superior. El objetivo de la impugnacién es subsanar los defectos o errores que pudieran haberse
presentado en la providencia anterior, con el propésito de obtener un nuevo pronunciamiento
que resuelva de manera adecuada el asunto en disputa (Quintero y Prieto, 2000, p. 545).

La impugnacién se puede entender como la oposicién directa a una decisién o situa-
cién juridica creada por el administrador de justicia, esta se realiza ante dos supuestos distintos:
vicios de procedimiento ‘error in procedendo” y vicios materiales ‘error in iudicando” (Aguirre,
2017). Cada uno de estos supuestos tiene particularidades propias que conviene describir.

Por un lado, los vicios “in procedendo” también conocidos como de procedimiento,
formales o adjetivos, se refieren a aquellos errores que se cometen en la conduccién del proce-
so judicial y que implican la inobservancia de normas procesales. Estos vicios surgen cuando
el juez desvia las formas legales establecidas para el trdmite del proceso, lo que resulta en una
violacién del derecho al debido proceso y del marco de seguridad juridica sobre el que debe
funcionar el proceso (Gozaini, 2005).

A modelo ejemplificativo, la Corte Nacional de Justicia ha determinado que estos
vicios pueden ocurrir por:

la falta de un presupuesto procesal (falta de jurisdiccién, incompetencia, incapacidad, falta de

mandato vilido), falta de regularidad en el acto constitutivo de la relacién procesal, omisién
de actos esenciales para la validez del proceso, o bien la inobservancia del orden riguroso en
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que deben cumplirse u la omisién de formalidades puramente externas (Corte Nacional de

Justicia, 2013, p. 55).

El efecto comtin que producen estos vicios es la nulidad, puesto que al impugnar este acto
que contiene la vulneracién a una regla de trémite, lo que se trata de hacer es evitar que el
mencionado acto produzca efectos daninos dentro del proceso y que la autoridad cambie
esta situacién. En pocas palabras, se busca eliminar el acto que contiene la vulneracién de la
actuacion del proceso como tal.

Por otro lado, los vicios i iudicando, también conocidos como vicios sustanciales o
de fondo, recaen sobre el contenido (fondo) y consisten normalmente en una violacién a la
ley, desaplicindola o aplicindola erréneamente. Estos vicios

pueden recaer sobre los hechos o sobre el derecho, el vicio in indicando se lo concibe como un
vicio de fondo y “consiste generalmente en aplicar una ley inaplicable, en aplicar mal la ley
aplicable, o en no aplicar la ley aplicable [...] Este error puede provenir también del defectuo-
so criterio con que el juez analiza los hechos y extrae deducciones légicas (Guerrero, 2014).

A diferencia de los errores de procedimiento, cuando ocurre la existencia de errores materiales
usualmente la resolucién que contiene el error suele ser vdlida, pero su contenido suele estar
errado. En otras palabras, existe un error dentro del contenido, més no dentro del continente.
Por esta razdn, el remedio procesal frente a los errores materiales suele ser la reforma, pues
lo que se busca es corregir los errores de fondo que se encuentran dentro de una resolucién
vélida, mas no eliminarla del proceso como tal.

Asi pues, cuando una persona impugna, en palabras cortas, lo que estd realizando es
una oposicidn frente a errores de procedimiento o errores materiales que vulneran algunos de
sus derechos frente a un proceso o procedimiento.

En Ecuador, a partir de la expedicién del Cédigo Organico General de Procesos (en
adelante COGEP expedido en el 2015) y del Cédigo Orgdnico Integral Penal (en adelante
COIP expedido en el 2014), se reconocen 3 medios de impugnacién dentro del proceso pe-
nal: los recursos, acciones auténomas de impugnacién e incidentes procesales.

Por recurso se entiende la peticién formulada por una de las partes, principales o secunda-
rias, para que el mismo juez que profirié una providencia o generd una situacion juridica,
las revise, con el fin de corregir los errores in iudicando o in procedendo que en ellas se hayan

cometido (Echandia, 2014, p. 503).

Por otro lado, los incidentes procesales son medios de impugnacién frente a circunstancias
procesales que son de responsabilidad del juez: “Por incidentes se entienden los procedimien-
tos que se siguen dentro de un mismo proceso para resolver una cuestién accesoria al litigio
principal” (White, 2008, p. 116).

Los incidentes son medios abstractos o genéricos de impugnacién y, en la mayoria
de los casos, medios no reglados, aunque existen algunos incidentes que s se encuentran reco-
nocidos dentro de la ley, como por ejemplo el incidente de alimentos en Ecuador. Se pueden
presentar frente a supuestos de hecho que se generan frente a la tramitacién de la causa para
evitar que estas actuaciones queden impunes, y asi dar a conocer al juzgador la oposicién
frente a esta situacién con aras de solucionar la misma.

Finalmente, las acciones auténomas de impugnacién se definen como
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acciones impugnativas auténomas, los cuales se singularizan por romper la unidad del pro-
ceso con el proceso recurrido, y por dar lugar a una nueva tramitacién que no afecta tanto la
firmeza de la resolucidn, sino a su autoridad de cosa juzgada material, ya que constituyen un
ataque al proceso principal, en vista de una accién auténoma distinta, que se ventila en un

proceso independiente (Guasp, 1968, p. 712).

En Ecuador existen dos ejemplos de estas acciones auténomas de impugnacién las cuales son
la accién de nulidad de sentencia y la accidn extraordinaria de proteccidn.

Como conclusién, cabe destacar que la impugnacién conlleva la oposicién a erro-
res de procedimiento o de fondo, y que los medios para llevar a cabo este proceso son los
denominados medios de impugnacién. En el sistema judicial ecuatoriano, estos medios se
dividen en tres categorfas: recursos, incidentes y acciones auténomas de impugnacién. Es
fundamental tener en cuenta que impugnar una decisién judicial es un derecho fundamental
para garantizar el respeto a los derechos de las partes involucradas en un proceso

Verticales
Horizontales

Recursos

Ordinarios
Extraordinarios

Nominados

Medios de
impugnacion

Incidentes

Innominados

Accién de
nulidad de
Acciones sentencia
auténomas de
impugnacién Accién
extraodinaria de
proteccion

Figura 1. Medios de impugnacién

3. Acerca del derecho a impugnar

Una vez descrita la actividad de impugnar desde una perspectiva procesal, es imperante ana-
lizar la dimensién de esta actividad como un derecho humano. En este sentido, el derecho a
impugnar es uno de los pilares fundamentales del derecho al debido proceso como una de las
garantias del derecho a la defensa.
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Este derecho puede ser ejercido a través de la sustanciacién de recursos, acciones
auténomas de impugnacién o incidentes procesales, debido a su trascendencia y uso comun,
han sido los recursos los medios de impugnacién mds desarrollados e incluso se utilizan mu-
chas veces como un sinénimo de la actividad de impugnacién.

El derecho a impugnar ha sido reconocido por varios instrumentos intencionales,
por mencionar algunos se encuentran:

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre la cual en el
articulo 18 menciona que “toda persona puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos” (Organizacién de Estados Americanos, 1948). Adicionalmente, se determina sobre
el alcance de este derecho que el procedimiento de este recurso debe ser “sencillo y breve
por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo”
(Organizacién de Estados Americanos, 1948).

En la misma linea, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el arti-
culo 8 establece que “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucién o por la ley” (Organizacién de Naciones Unidas, 1948).

A nivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dentro del
articulo 8.2.h establecié que toda persona inculpada de delito tiene derecho a recurrir el fallo
ante juez o tribunal superior; asi como el “derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio de
sus funciones oficiales” (Organizacién de Estados Americanos, 1978, art. 25).

Desde la perspectiva nacional, el derecho a impugnar se encuentra reconocido en
la Constitucién de la Republica del Ecuador (CRE en adelante) de la siguiente forma: “7.
El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantfas: m) Recurrir el fallo o
resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos” (Asamblea
Constituyente, 2008, art. 76.7.M).

Como se desprende de la CRE, en Ecuador, el derecho a recurrir forma parte de
una dimensién esencial del derecho a la defensa, cuyo objetivo es garantizar la igualdad de
armas entre las partes procesales y permitir el acceso al sistema para hacer valer los derechos
e intereses de quienes son objeto de discusién dentro de un procedimiento judicial, admi-
nistrativo o de cualquier otra indole.

En esta linea, la Corte Constitucional (en adelante CC) ha sostenido que la posibili-
dad de defenderse se extiende al derecho a recurrir del fallo, el cual estd respaldado por diversas
garantias procesales que permiten la revisién y correccién de posibles errores o vicios en la con-
duccidn del proceso; asi la CC lo determing al afirmar que “el derecho a la defensa busca garan-
tizar la igualdad de armas entre las partes procesales a través de diversas garantias que incluyen
la facultad de recurrir del fallo” (Sentencia No. 1270-14-EP/19, 18 de diciembre de 2019, pdrr.
25). La CC, dentro de la sentencia mencionada, adicionalmente, determiné que el derecho a
impugnar tiene como una de sus finalidades evitar o enmendar el error en que pudiera incurrir
el juzgador, mediante la revisién de lo actuado por una autoridad superior, 0 como consecuencia
de la activacién de los recursos judiciales previstos por el ordenamiento juridico.

En este sentido, el mencionado tribunal ha establecido que este derecho implica la
posibilidad de que el mismo operador de justicia, o uno de grado superior, pueda analizar las
razones y los hechos que sirvieron de fundamento para tomar una determinada decisién y, en
caso de ser necesario, rectificarla (Corte Constitucional, Sentencia No. 1061-12-EP/19, 4 de
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septiembre de 2019, pdrr. 35). Sobre el alcance del derecho a impugnar, la CC menciona que se
tutela este derecho cuando el tribunal superior garantiza el acceso a un medio de impugnacién
iddéneo y eficaz para tutelar los derechos de una persona y se vulnera al momento de estable-
cer trabas irrazonables o desproporcionadas u obstdculos que tornen al derecho en inaplicable
(Corte Constitucional, Sentencia No. 1270-14-EP/19, 18 de diciembre de 2019, pdrr. 27).

Como todo derecho, el de impugnar no es absoluto, y su aplicacién va a depender
de las limitaciones establecidas dentro de nuestro ordenamiento juridico, con especial énfasis
en la constitucién y la ley (Corte Constitucional, sentencia No. 987-15-EP/20, 18 de no-
viembre de 2020).

En este mismo sentido se ha expresado la Corte IDH al mencionar que:

si bien existe una deferencia a los Estados para regular el ejercicio del recurso, mediante su
normativa interna, no pueden establecerse restricciones o requisitos que infrinjan la esencia
misma del derecho a recurrir el fallo, o la existencia del mismo. En este sentido, el Tribunal
no considera que la remisién a la normativa interna constituya un mecanismo por el cual la
existencia del derecho a recurrir el fallo [...] pueda verse afectada (Corte IDH, Caso Liakat
Ali Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 30 de enero de 2014. Serie C No. 276, parr. 94).

Para la CC, el derecho a recurrir se puede restringir tanto en cuanto esta restriccién sea una

respuesta a la necesidad de garantizar los derechos constitucionales sin afectar su nicleo esen-

cial. Las limitaciones a este derecho se dan por la naturaleza propia de los diferentes procesos,

como también de la naturaleza propia del medio de impugnacién que se pretende ejecutar

(Corte Constitucional, Sentencia No. 1741-14-EP/20 de 27 de mayo de 2020, pérr. 36).
En palabras de la CC:

No en todas circunstancias este derecho a recurrir las resoluciones judiciales se aplica, sin que
aquello comporte una vulneracién de la normativa constitucional, ya que existen procesos
que por su naturaleza excepcional ameritan una tramitacién sumaria sin que medien otras
instancias para su prosecucién (Corte Constitucional, Sentencia No. 1741-14-EP/20 de 27
de mayo de 2020, pérr. 36).

El derecho a impugnar ha adquirido un nivel de importancia mayor dentro del 4mbito pe-
nal, esto debido a la naturaleza propia del proceso penal que puede resultar en restricciones
directas a los derechos de libertad de las personas. En palabras de la CC en procesos penales:

El respeto a las garantias del debido proceso tiene una importancia particular en el dmbito
penal, dada la naturaleza de dicho proceso que puede resultar en limitaciones a la libertad per-
sonal de los individuos. Entre dichas garantias se encuentra el derecho a recurrir el fallo, que no
solo implica la posibilidad formal de plantear un recurso disponible, sino el que una decisién
judicial sea efectivamente revisada por una autoridad judicial de nivel jerdrquicamente superior
a la que la dictd, con el fin de corregir posibles errores por parte de la autoridad inferior (Corte
Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1306-13-EP/20, 21 de febrero de 2020, parr. 31).

Esta idea también se ;ve reflejada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro

del Caso Mohamed vs. Argentina del 23 de noviembre de 2012, en la cual el mencionado
tribunal establecié que:
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El derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco del
debido proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un
juez o tribunal distinto y de superior jerarquia orgdnica. La doble conformidad judicial, ex-
presada mediante el acceso a un recurso que otorgue la posibilidad de una revisién integra del
fallo condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional
del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado.
Asimismo, la Corte ha indicado que, lo importante es que el recurso garantice la posibilidad
de un examen integral de la decision recurrida.

En esta linea, la Corte Constitucional Ecuatoriana afirmé que:

El derecho a recurrir es una expresién del derecho a la defensa y estd estrechamente vinculado
con la garantfa de doble instancia, especificamente con la posibilidad de que una resolucién
judicial relevante, dictada dentro de un proceso, sea revisada por el 6rgano jerdrquicamente
superior del cual emané dicha decisién, en aras de subsanar posibles errores u omisiones ju-
diciales que se cometan en las mismas, precautelando de esta manera el derecho de las partes
intervinientes en los procesos jurisdiccionales y ante todo la tutela judicial efectiva (Corte
Constitucional, Sentencia No. 1061-12-EP/19, 4 de septiembre de 2019, pérr. 36).

Sin embargo, la regla general de la limitacién del derecho a la impugnacién, también se apli-
ca en materia penal y es asi como este derecho tiene que tomar forma de acuerdo con la ley
adjetiva penal especializado. Por lo tanto, la posibilidad de impugnar estard limitada por las
condiciones y requisitos que disponga la ley penal vigente.

De modo que todo ciudadano que considere que una decision es lesiva para sus de-
rechos, deberd ejercer la garantia consistente en recurrir, conforme al trdmite y los requisitos
que establece la ley adjetiva pertinente. Por lo tanto, se tutela el derecho a recurrir, cuando los
6rganos jurisdiccionales conceden, admiten, sustancian y resuelven los recursos debidamente
interpuestos, conforme a las leyes procesales que lo regulan, siempre que dichas leyes no los
limiten de forma desproporcionada o los regulen de tal forma que los vacien de contenido
(Corte Constitucional, Sentencia No. 1061-12-EP/19, 4 de septiembre de 2019, pérr. 306).

Adicionalmente, es importante recordar que segin la CC, “una vez que el recurso
ha sido previsto en el ordenamiento, el derecho a recurrir debe ser comprendido como un de-
recho a no ser privado arbitrariamente de este” (Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia
No. 1945-17-EP/21, 13 de octubre de 2021, pdrr. 25.)

4. Acerca de la etapa intermedia del proceso penal y los autos que se generan en ella
Antes de continuar, cabe aclarar que el presente articulo pretende analizar la posible existencia
de un recurso que revean los autos de sobreseimiento, auto de llamamiento a juicio y el auto
de aceptacion y exclusion de prueba, pero reconociendo que actualmente existe un recurso
reconocido por el ordenamiento juridico ecuatoriano que prevé la apelacién del auto de so-
breseimiento cuando existe acusacién fiscal (COIP, 2014, art. 653.3).

Como se establecid en la seccidn anterior, el derecho a impugnar no es absoluto ya
que tiene limitaciones establecidas por la necesidad de contar con un mecanismo de impug-
nacién frente a ciertas actuaciones dentro del proceso penal. Por este motivo, en la presente
seccién se analizard la trascendencia de la fase intermedia del proceso penal y en especifico de
los autos que se producen en esta.

En Ecuador la fase intermedia tiene como finalidad
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conocer y resolver sobre cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y procedi-
miento; establecer la validez procesal, valorar y evaluar los elementos de conviccidn en que se
sustenta la acusacién fiscal, excluir los elementos de conviccidn que son ilegales, delimitar los
temas por debatirse en el juicio oral, anunciar las pruebas que serdn practicadas en la audiencia
de juicio y aprobar los acuerdos probatorios a que llegan las partes (COIP, 2014, art. 601).

Adicional a estas actuaciones, una vez concluida la audiencia, el juez deberd emitir sea un
auto de sobreseimiento o un auto de llamamiento a juicio. Los efectos juridicos de estos autos
son trascendentales para las partes procesales, ya que estos generan la posibilidad ya sea de
continuar con el proceso penal (emitiendo el auto de llamamiento a juicio) o de darlo por
finalizado (emitiendo un auto de sobreseimiento).

Si bien existen varias actuaciones que afectan al proceso penal directamente, el auto
de llamamiento a juicio, el auto de aceptacién y exclusion probatoria, y el auto de sobresei-
miento definitivamente son los que mds impactos van a tener sobre el proceso penal. Como
ya mencioné, el auto de sobreseimiento y de llamamiento a juicio tienen la posibilidad de
terminar o continuar el proceso, mientras que el de aceptacién y exclusién probatoria va a
limitar la cantidad y calidad de pruebas que deben ser tratadas en la audiencia de juicio, sin
que exista la posibilidad de que el tribunal penal pueda conocer de pruebas que fueron ex-
cluidas o rechazadas.

Para que se emitan estos autos deben concurrir ciertas circunstancias establecidas en
la ley. Asi pues, el COIP, dentro del articulo 604, establece las reglas que limitan la tramita-
cién de la etapa intermedia regulando sus fases y presupuestos para que se den estos autos.

Segun este articulo, para que se emitan alguno de estos se debe haber instalado la
audiencia; se debe haber determinado que no existe ninguna causa que pueda causar la nuli-
dad dentro del proceso y que pueda interrumpir el mismos el fiscal debe realizar su acusacién
determinando el delito y nivel de participacién dentro del delito de alguna persona para ast
llegar a la fase de anuncio de prueba en la que las partes pueden pronunciarse sobre la validez
de las mismas y su intencién de excluir algunas.

Aqui recién el juez conoce sobre la argumentacidn relacionada con la exclusién pro-
batoria solicitada por las partes, cabe recalcar que, si el juez decide excluir alguna prueba, las
partes procesales no cuentan con un mecanismo para que el juez revea esta situacién; asimis-
mo, el tribunal penal tampoco podria conocer estas pruebas ya que la etapa procesal oportuna
para determinar la validez de los medios probatorios se verfa precluida.

Asf también los jueces de apelacién tampoco se verfan obligados a conocer pruebas
que fueron excluidas en etapas anteriores con base en el mismo argumento y no serfa sino
hasta la presentacién de recursos extraordinarios o acciones auténomas de impugnacién que
se podria solucionar esta situacién. Este criterio ha sido esgrimido por la Corte Nacional de
Justicia, la cual, a través del oficio No. 084-PCPJT-18, establecié que “si en la Audiencia
Preparatoria de Juicio, la jueza o el juez excluye la prictica de medios de prueba ilegales, esta
decisién en particular no es susceptible de apelacién” (Corte Nacional de Justicia, 2018).

Posteriormente a la practica de anuncio y exclusién probatoria el juez debe analizar
si se han reunido los suficientes elementos de conviccién para presumir la existencia de un
delito, as{ como la responsabilidad de los autores en el mismo llegando asi el momento de
emitir sea o un auto de sobreseimiento o uno de llamamiento a juicio.

La emisién del auto de sobreseimiento implica que el juez no puede continuar con
la tramitacién del proceso penal a la etapa de juicio, segtin el articulo 605 del COID, esto se
puede dar cuando ocurre alguna de las siguientes situaciones:
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1. El fiscal se abstiene de acusar y cuando sea el caso la abstencidn fue ratificada por el supe-
rior, esta situacién va de la mano con lo determinado en el articulo 195 de la CRE al recono-
cer que es la FGE el titular de la accién penal publica, lo que implica que su rol en nuestro
sistema procesal es el de acusar y el del juez resolver de esta acusacién, por lo que si no existe
acusacién fiscal el juez se ve obligado a no continuar el proceso penal en respeto de nuestro
sistema penal acusatorio reconocido como tal por la CRE en el articulo mencionado y por la

CC dentro de la sentencia No. 191-12-CN/19.

2. Cuando el juez concluya que de los elementos de conviccién presentados no se evidencie la
materializacién de un delito o de la participacién de alguna persona. Esta causal tiene relacién
con un andlisis de fondo por parte del juez quien, al valorar la argumentacién presentada por
las partes, asi como los elementos probatorios concluye que no existe un delito por el cual el
proceso penal debe continuar.

3. Cuando encuentre que se han establecido causas de exclusién de la antijuridicidad, esta
causal implica que el juez ha determinado la antijuridicidad de una conducta penalmente
relevante, por lo que al estar esta conducta justificada no se debe continuar con la tramitacién

del proceso penal.

Los efectos del auto de sobreseimiento estan detallados en el articulo 607 del COIP, el cual
determina lo siguiente:

Art. 607 .- Efectos de sobreseimiento. - Con el sobreseimiento, la o el juzgador revocard toda
medida cautelar y de proteccién, y en el caso de prisién preventiva, ordenard la inmediata
libertad, sin perjuicio de que vuelva a ordenarla si el auto de sobreseimiento es revocado. No
se podrd iniciar una investigacién penal por los mismos hechos (COIR, 2014, art. 607).

Es muy importante enfatizar en que, si se da un auto de sobreseimiento, no se puede volver
a investigar un delito por los hechos que se conocieron en la audiencia evaluatoria y pre-
paratoria de juicio. Por lo tanto, no se podrd continuar ni iniciar una nueva investigacién
por los mismos hechos, ddndole fin a toda posibilidad de perseguir estas conductas como
penalmente relevantes.

Por otro lado, el auto de llamamiento a juicio ocurre cuando el juez concluye de
manera motivada determina que existen suficientes elementos de conviccién para llevar a una
persona a juicio. Las reglas que determinan los elementos minimos que debe contener este
auto estdn dentro del articulo 608 del COIP el cual establece lo siguiente:

1. La identificacién de los procesados.

2. La materializacién de un delito, asi como el grado de participacién de los procesados en el mis-
mo comprobado con los suficientes elementos de conviccién que demuestren estas situaciones.
3. Las solicitudes de medidas cautelares cuando sean necesarias.

4. El anuncio de acuerdos probatorios en caso de que estos existan.

Es importante resaltar que para que el juez emita este auto debe tener el convencimiento de que

existe un delito y del grado de participacién de una persona en el mismo; caso contrario deberfa
emitir un auto de sobreseimiento, ya que cualquier duda a debe ser interpretada a favor del reo
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con base en el principio de presuncién de inocencia? el cual determina que se debe presumir la
inocencia de cualquier persona y, en consecuencia, se le debe tratar como inocente.

En conclusién, los autos de llamamiento a juicio, sobreseimiento y exclusién pro-
batoria causan un gran impacto dentro del proceso penal, son fundamentales y definitivos,
excepto del de sobreseimiento cuando existe acusacién fiscal. Por esta razdn, deben ser pro-
lijos para asegurar el debido proceso de las partes y la inexistencia de un recurso que revise
de los mismos pone en peligro el debido proceso. En la siguiente seccién se analizardn los
fundamentos de esta argumentacidn.

5. Acerca de las posibles vulneraciones a derechos que se pueden dar en la fase inter-
media y la necesidad de contar con un recurso

5.1. Afectacidn a los derechos de las victimas por la inexistencia de un recurso de apela-
cién del auto de sobreseimiento cuando no exista acusacién fiscal

Para comenzar, es importante sefialar nuevamente que dentro del Ecuador tenemos un sis-

tema penal acusatorio, lo cual, sobre este aspecto, la CC dentro de la sentencia No. 768-15-

EP/20 ha senalado que con base en este principio se “divide la actividad investigativa, a cargo

de la Fiscalfa, y la jurisdiccional, a cargo de jueces. Por este no es posible condenar en primera

instancia sin acusacién. Sin acusacién no puede haber juicio y sin juicio no puede haber con-

dena” (Corte Constitucional, Sentencia No. 768-15-EP/20, pérr. 18).

Por esta razén tiene sentido que el propio legislador haya reconocido la necesidad
de la existencia de un recurso de apelacién en contra del auto de sobreseimiento, para aque-
llas causas donde exista acusacion fiscal, respetando el principio acusatorio anteriormente
mencionado y reconociendo con base en este, el rol de la fiscalia como impulsadora de la
acusacién y del juez como el que toma la decisién de continuar de etapa o no.

Es interesante sefialar que cuando el proyecto de ley del Cédigo Orgédnico Integral
fue debatido, como se desprende del informe del primer debate mantenido en la Asamblea
Nacional del 2012, se propuso que la existencia de un recurso de apelacién de manera general
del auto de sobreseimiento. La justificacién radicaba en el derecho de las victimas a una tutela
judicial efectiva y al debido proceso sumado al hecho de que con la emisién de este auto el
proceso penal termina para todas las partes, y no existe la posibilidad de iniciar uno nuevo
por los mismos hechos y causas.

Seria dentro del debate, que el érgano legislado con base en la aplicacién del sistema
acusatorio limitarfa el recurso de apelacién del auto de sobreseimiento a solamente aquellas
situaciones en donde existié acusacién fiscal, como se desprende del informe del segundo
debate de la Asamblea Nacional sobre el COIP del 2013.

Esta limitacién dejé por fuera aquellos escenarios en que por una mala prictica fiscal
las victimas que cuentan con una acusacién particular no puedan encontrar justicia dentro
del proceso penal ya que como he sefialado una vez emitido un auto de sobreseimiento, el
proceso penal termina, y al no existir un recurso, la causa se debe archivar.

Esta situacién descrita, en realidad, no es ajena a la actualidad, como muestra la
Corte Nacional de Justicia dentro del Repositorio de criterios sobre inteligencia y aplicacién

de la ley en materia penal de diciembre del 2017, ya fue consultada sobre situaciones en el
y p y:

que el juez ante una cantidad enorme de pruebas se ve imposibilitado de llamar a juicio a una

persona a pesar de estar en desacuerdo con la falta de acusacién fiscal.

2 El principio de presuncién de inociencia determina que se debe presumir la inocencia de cualquier persona, esto hace que
al implicado se lo debe tratar como inocente (Corte Constitucional, 14-15-CN/19, 14 de mayo de 2019).
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En esta consulta, la Corte Nacional de Justicia sefialé que si bien esta situacién
puede menoscabar el derecho a la tutela judicial efectiva de las victimas los jueces se ven
obligados con base en nuestro sistema penal acusatorio a limitarse a aplicar la ley y emitir el
correspondiente auto de sobreseimiento.

La limitacién del derecho a recurrir del auto de sobreseimiento cuando no exista
acusacién fiscal es incompatible con el derecho a recurrir a cualquier fallo en el que se deter-
minen derecho, y deja en total desproteccidn a la victima en este escenario al no otorgarles un
recurso que revierta esta situacién juridica.

Adicionalmente, es importante recordar que como no existe un recurso que impug-
ne el auto de llamamiento a juicio cuando no exista acusacién fiscal, los jueces no se sienten
obligados a emitir una decisién motivada, sino como menciona el criterio, se ven limitados
a aplicar la ley.

Estas situaciones pueden llegar a decisiones que contengan vicios de motivacidn,
porque pueden haber situaciones en las cuales se evidencia la existencia de un delito, as{ como
la responsabilidad de una persona, se cuenten con los suficientes elementos de conviccién y
a pesar de que el juez valore todas estas situaciones, no se llame a juicio a una persona al no
existir acusacién fiscal. Aqui habrfa un problema de incongruencia entre las premisas y la
conclusién, pero que seria derrotado por que el juez, al aplicar la ley, no cuenta con la opcién
para llamar a juicio a una de las partes.

En esta situacién, la victima tampoco cuenta con un mecanismo para que el fiscal
pueda cambiar esta situacién, ya que al ser este el titular de la accién penal, la victima estd
ligada al dictamen que tenga el fiscal. Sobre esta situacién, la Corte Constitucional ya ha
establecido que son los jueces de garantias penales los que deben velar por la proteccién de
los derechos de las partes mientras que se tramite una causa (Corte Constitucional, Sentencia
No. 189-19-JH y acumulados/21, pérr. 71-72).

En esta linea es imprescindible determinar que la “Fiscalfa, como institucién, es una
autoridad, que no tiene riesgo alguno de que el poder punitivo del Estado se aplique en su
contra en forma de un proceso penal y, ademds, puede formular una acusacién y solicitar una
pena” (Corte Constitucional, Sentencia No. 189-19-JH y acumulados/21, 08 de diciembre
de 2021, pdrr. 71), y que uno de los Gnicos contrapesos a esta situacion son los jueces que se
ven limitados al otorgamiento de un recurso eficaz frente a esa situaciones dejando en inde-
fensién a las victimas.

La existencia de este recurso se convertirfa en un mecanismo adecuado y eficaz para
revertir estos escenarios, y evitar llegar a situaciones donde por errores o falta de diligencia de
la fiscalfa, una victima no pueda ser reparada integralmente dentro del proceso penal.

5.2. Afectacién a los derechos de las partes por no contar con un recurso de apelacién
frente al auto que inadmite pruebas
Como se anuncié anteriormente, el auto que inadmite pruebas es trascendental porque una vez
que es emitido, todas las partes procesales se verdn afectadas, ya que en la etapa de juicio no se
podran practicar aquellas pruebas que no hayan sido admitidas por el juez de garantias penales.
La actividad probatoria es crucial para todas las partes del proceso penal, ya que consiste
en el Ginico mecanismo para comprobar sus teorfas del caso y, a la vez, es un derecho de las partes
“presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra” (CRE, 2008, art. 76. 7. H).
Sobre este derecho, la CC ha dicho que se vulnera el derecho a la defensa de un
sujeto procesal cuando este “no ha podido hacer uso de los mecanismos de defensa que le
faculta la ley, en aras de justificar sus pretensiones, como por ejemplo, presentar pruebas, usar
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pruebas o anunciar pruebas” (Corte Constitucional, Sentencia No. 1084-14-EP/20, 26 de
Agosto de 2020, pérr. 24). De este modo “esta indefensién, deviene en un proceso injusto
y en una decisién con serio riesgo de ser parcializada y no corresponder con los derechos y
principios constitucionales” (26 de Agosto de 2020, pérr. 24).

En comparacién, es interesante reconocer que, dentro del proceso civil ecuatoriano, st
se prevé la existencia de un recurso de apelacién en situaciones que se niegue la practica de una
prueba (Cédigo Orgdnico Integral de Procesos, 2015, art. 262.3), para asi garantizar la igualdad
de armas de los sujetos procesales en la audiencia que resuelve sobre el fondo del asunto.

Debido a la falta de este recurso en materia penal, no se puede garantizar que las par-
tes procesales puedan practicar todas aquellas pruebas que han sido conseguidas de acuerdo
con la Ley, lo que las afectarfa durante el desarrollo de sus teorfas del caso. Adicionalmente,
al ser este el momento procesal oportuno, el recurso deberfa existir frente a esta decisién para
evitar llegar a un juicio sin todos los medios probatorios posibles.

5.3. Afectacién a los procesados por la falta de un recurso de apelacién del auto de lla-
mamiento a juicio

El auto de llamamiento a juicio, por su naturaleza, causa un gran impacto dentro del proceso

penal, ya que el proceso penal continuard a la etapa de juicio con la emisién de este. Por esta

razén, su motivacién debe ser suficiente ya que se vincula directamente con la presuncién de

inocencia del procesado, senaldndolo como el autor de un delito con base en las pruebas que

llevan al juzgador a tomar esta decisién, y su motivacién para hacerlo.

La motivacién que debe contener este auto sigue las mismas reglas que deben tener
todos los actos del poder publico, como lo menciona el articulo 76. 7. L de la CRE: “Las reso-
luciones de los poderes puiblicos deberdn ser motivadas”. Es importante recordar que este auto
debe contener la acusacién fiscal, asi como los elementos de conviccién que llegaron a influir en
el juez para presumir la existencia de un delito y de sus autores; en otras palabras, dentro de este
auto estd contenida la teorfa fictica y juridica de la que el procesado deberd defenderse en juicio,
y como tal la motivacién de este auto es trascendental para el proceso penal.

En esta linea, existen casos que demuestran como la motivacién de este auto, al no
tener un mecanismo de control, es tenue, inexiste o contiene errores que perjudican la defen-
sa del procesado en el juicio.

Por ejemplo, dentro del proceso No. 17100202100003 también conocido como el
de pruebas PCR, el juez mencioné que no estd convencido sobre la existencia de un delito,
pero que ese trabajo deberd ser del tribunal de juicio. Esta situacién vulneré directamente el
principio de inocencia y de motivacién al no anunciar los elementos de conviccién individua-
lizados que le llevaron a tomar esta decision.

Otro error comin dentro de la audiencia es que, al no existir un mecanismo de
control, en ciertos casos, los jueces deciden transcribir lo desarrollado en la audiencia o la acu-
saci6n fiscal justificando tnicamente asf la motivacién de su decisién sin tomar en cuenta los
argumentos de los procesados. Es importante recordar que esta actuacion ya ha sido declarada
como vulneradora de derechos por la CC dentro de la sentencia 1320-13-EP/20.

La falta de una motivacién adecuada en el auto de llamamiento a juicio podria con-
vertir a la fase intermedia en un mero trdmite, desnaturalizando el proceso penal.

Desde otra perspectiva, los efectos del auto de llamamiento a juicio cambian comple-
tamente la situacién juridica del proceso penal, ya que abre la etapa de juicio, y decide sobre la
teorfa de la acusacién fiscal. Por tal razén, no solo es necesario una motivacion clara y suficiente,
sino también es necesario un recurso que pueda resolver un auto que pueda tener errores.
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La existencia de un recurso de apelacién convertirfa a la etapa intermedia en una
etapa rigida y no un mero trdmite, tutelaria de mejor forma la presuncién de inocencia, y
abarataria los costos de revisar una situacién juridica dentro de la etapa de juicio o dentro de
un recurso de apelacién de la sentencia de primera instancia.

Es importante resaltar que la CC, dentro de las sentencias No. 1807-17-EP y
0859-18-EP, ha resaltado que este auto no es definitivo porque no pone fin al proceso; asi
también lo ha determinado el COIP dentro del articulo 608, por lo que a primera vista
pareceria que la creacién de un recurso para un auto que no es definitivo no es pertinente.
Sin embargo, cabe recordar que el COIP reconoce la existencia del recurso de apelacién
a la sentencia de primera instancia, la resolucién de prisién preventiva y la negativa de la
suspension condicional de la pena. Todas estas actuaciones tampoco ponen fin al proceso,
pero debido a la gravedad de sus consecuencias el legislador ha previsto un recurso para
estas actividades.

En este sentido, las consecuencias del auto de llamamiento a juicio es muy grande
dentro del proceso penal, porque un recurso que revierta errores de derecho estarfa de la
mano con la linea establecida por la CC al establecer las situaciones en las que se pueden
otorgar estos recursos; as{ también, este recurso pondria en igualdad de condiciones a todas
las partes procesales, ya que la fiscalia y la acusacién particular al menos cuentan con un re-
curso de apelacién reconocido en la ley mientras que los procesados no cuentan con uno para
analizar los posibles errores que cometan los jueces dentro de la etapa intermedia.

6. Recomendaciones

Se recomienda que, si existen otros autores que deseen seguir investigando o profundizando
sobre esta linea, podrfan realizar un andlisis comparado con otras jurisdicciones para encon-
trar si la hipétesis contenida en este articulo es certera.

Se recomienda analizar la posibilidad de presentar una accién de inconstituciona-
lidad en contra del articulo 653 del COIP en aras de buscar una forma de que se reconozca,
dentro de la normativa interna ecuatoriana, la existencia de un recurso de apelacién de los
autos descritos alrededor de este articulo.

7. Conclusiones
Como se detall6 en la seccién cuarta del presente articulo la audiencia evaluatoria y prepara-
toria de juicio es trascendental para el proceso penal, ya que sus efectos no pueden ser rever-
tidos al no existir un recurso eficaz que revise los errores de los jueces durante la tramitacién
del proceso penal.

Por consiguiente, tomando en cuenta que tanto la CRE como la CC y la Corte
IDH, han determinado que para el ejercicio del derecho a la impugnacién es vital que dicho
medio de impugnacién exista con anterioridad en la ley. Asi, la Gnica forma en que se puedan
rever los errores de los jueces durante la etapa intermedia es la existencia dentro de la ley penal
procesal un recurso prescrito en la misma sobre los autos descritos

Este recurso debe tener como fundamento revisar los vicios adjetivos y sustantivos,
que cometan los jueces dentro de la toma de decisiones que son especificas de la audiencia
evaluatoria y preparatoria de juicio; en especifico, deben tutelar el derecho a la tutela judicial
efectiva de las victimas dentro del proceso penal, el derecho a la practica de pruebas y el de-
recho a la motivacion.

La existencia de un recurso eficaz sobre el auto de llamamiento a juicio y del de
sobreseimiento puede devenir en una correcta administracién de justicia, ya que las victimas
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tendrfan un remedio procesal para prevenir que, por un mal trabajo fiscal o deficiente moti-
vacién judicial, su caso quede en impunidad; y, por el lado de los procesados, podrd evitar que
continue un proceso penal que ha sido tramitado con pruebas viciadas, o que sigue siendo
tramitado por motivos ajenos al derecho.
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Execution in the Social and Democratic State of Law in Argentina

GuUsTAVO ALBERTO AROCENA'
Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, Argentina

Resumen

En el presente articulo, el autor analiza la adecuada reinsercién social del recluso como finalidad
de la ¢jecucién de la pena privativa de la libertad en el Estado social y democrético de Derecho
de la Repuiblica Argentina. Con ese propdsito, el jurista identifica los diferentes modelos de
readaptacién social (“readaptacion para la moralidad” y “readaptacién para la legalidad”), con
sus virtudes y criticas. Por tltimo, él examina los condicionamientos que impone un arquetipo
de Estado social y democrético de Derecho, a la hora de adherir a uno u otro de esos modelos, y,
finalmente, expone sus razones a favor de un paradigma de readaptacién social minimo.

Palabras clave
Pena privativa de la libertad, Reinsercidn social del condenado, Castigo penal, Estado social
y democrdtico de derecho.

Abstract

In this article, the author analyzes the adequate social reintegration of the prisoner as the
purpose of the execution of the custodial sentence in the social and democratic state of law
of the Argentine Republic. To this end, the jurist identifies the different models of social
readaptation (“readaptation for morality” and “readaptation for legality”), with their virtues
and criticisms. Finally, he examines the conditions imposed by an archetype of social and de-
mocratic state of law, when adhering to one or the other of these models, and finally exposes
his reasons in favor of a paradigm of minimal social readaptation.

Keywords
Penalty of Deprivation of Liberty, Social Reintegration of the Convicted Person, Criminal
Punishment, Social and Democratic Rule of Law.

1. Introduccién

Resulta llamativa la asimetrfa que, en el 4mbito de la dogmdtica juridico-penal, muestran los
estudios sobre la finalidad de la pena y los que versan acerca de la finalidad de la ejecucion de
la pena; principalmente, de la ejecucion de la pena privativa de la libertad.

! Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina). Profesor Titular de Derecho
Penal (Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina). Correo electrénico: gustavo.alberto.arocena@gmail.com. ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-3695-1233.
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Con respecto a la primera, los textos son vastisimos y —en muchos casos— particular-
mente rigurosos’; en cambio, en lo tocante al objetivo del cumplimiento del encierro carcelario,
las fuentes bibliogréficas son limitadas, no solo en cantidad, sino también en la profundidad de
los andlisis y reflexiones que proponen los expertos. A lo sumo, y salvo contadas excepciones?,
los autores se restringen a invocar la finalidad preventivo-especial positiva que las leyes extendi-
damente asignan a la ejecucion de la pena privativa de la libertad, y a referenciar la reinsercién
social del delincuente perseguido por aquélla, pero sin ahondar en el contenido de esta meta
resocializadora, ni vincularla con el modelo de Estado y sistema penal en el cual ella se inserta.

:A qué responde esta situacion?

Es dificil determinarlo con certeza, pero nos animamos a conjeturar que él responde
a la confusién existente entre la legitimacién y las funciones de la pena, que ha sido atinada-
mente identificada por autores que van desde Ferrajoli (2013, t. I, p. 115 y ss.) hasta Mir Puig
(1998, p. 45 y ss.), pasando por Rivera Beiras 20006, p. 183), entre otros.

Para despejar este desorden metodolégico, diremos, sin pretensiones de exhaustivi-
dad —pues no es éste el objeto del articulo—, que el problema de la legitimacién de la pena
se vincula con los fundamentos del castigo penal, mientras que el asunto de las funciones de la
pena se relaciona con la finalidad de la ejecucion del castigo.

Asi, en torno al tépico de la legitimacién de la pena se han propuesto dos grandes
grupos de teorfas que han intentado dar respuesta al interrogante sobre el fundamento del
castigo penal, a saber: las teorias absolutas, que conciben a la pena como un fin en sf misma, y
las zeorias relativas, que la consideran un medio para la prevencién de futuros delitos, ya sea
reparando en la sociedad en su conjunto (“teorfas de la prevencién general”) o bien parando
mientes en el sujeto infractor (“teorfas de la prevencién especial”). Se dividen en positivas y
negativas, segiin que persigan la utilidad de la pena a través de la reafirmacién del valor de
las normas para la comunidad (prevencién general positiva), de la disuasién de potenciales

> Enumerar a los juristas que han estudiado de modo pormenorizado el tépico de la fundamentacion de la pena, también
tratado bajo la denominacién de “teorfas de la pena”, serfa una tarea improba. De cualquier manera, podemos mencionar,
entre muchisimos otros, a Edmundo Mezger (7ratado de Derecho penal. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
1949, t. 11, p. 412 y ss.); Adolf Merkel (Derecho penal. Parte General. Buenos Aires: B de f; 2004, p. 189 y ss.); Claus Roxin
(Fin y justificacion de la pena y de las medidas de sequridad. En AANV., Determinacion judicial de la pena. Julio B. J. Maier
—compilador-. Buenos Aires: Editores del Puerto, 1993, p. 15 y ss.); Hans-Heinrich Jescheck — Thomas Weigend (77atado de
Derecho penal. Parte General. Granada: Comares, 2002, p. 71 y ss.); Giinther Jakobs (Derecho penal. Parte General. Madrid:
Marcial Pons, 1997, p. 8 y ss.); Helmut Frister (Derecho penal. Parte General. Buenos Aires: Hammurabi, 2011, p. 59 y
ss.); Paul Bockelmann — Klaus Volk (Derecho penal. Parte General. Lima: Valetta 2020, p. 34 y ss.); Eric Hilgendorf — Brian
Valerius (Derecho penal. Parte General. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2017, p. 3 y ss.); Wolfgang Naucke — Winfried Hassemer
— Klaus Liderssen (Principales problemas de la prevencién general. Buenos Aires: B de f; 2004); Santiago Mir Puig (Derecho
penal. Parte General. Barcelona: Reppertor, 1998, p. 46 y ss.); Jesus Maria Silva Sanchez (Aproximaciones al Derecho penal
contempordneo. Barcelona: Bosch: 1992, p. 179 y ss.); Giovanni Fiandaca — Enzo Musco (Derecho penal. Parte general.
Bogotd: Temis, 2006, p. 685 y ss.); Heiko H. Lesch (La funcién de la pena. Bogoté: Universidad Externado de Colombia,
1999); David M. Kennedy (Disuasion y prevencion del delito. Reconsiderando la expectativa de pena. Buenos Aires: Marcial
Pons, 2016); y Maximiliano Rusconi (Derecho penal. Parte General. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, p. 53 y ss.).

?Entre los pocos juristas que han abordado con profundidad y en forma especifica el problema de la finalidad de la ejecucion de
la pena privativa de la libertad, merecen citarse, principalmente, Francisco Munoz Conde (La resocializacién del delincuente.
Anélisis y critica de un mito. En Doctrina Penal, afio 2, n"™* 5 a 8, 1979, p. 625 y ss.); Alessandro Baratta (Resocializacion
o control social. Por un concepto critico de “reintegracion social” del condenado. Ponencia presentada en el seminario
“Criminologfa critica y sistema penal”, organizado por Comisién Andina Juristas y la Comisién Episcopal de Accién Social,
en Lima, del 17 al 21 de Septiembre de 1990); José Daniel Cesano (Los objetivos constitucionales de la ejecucion penitenciaria.
Cérdoba: Alveroni, 1997, p. 112 y ss.); Eugenio Radl Zaffaroni (Los objetivos del sistema penitenciario y las normas
constitucionales. En AAVV., Jornadas sobre sistema penitenciario y derechos humanos. Buenos Aires: Editores del Puerto,
1997, p. 181 y ss.); y Gustavo A. Arocena (Principios bdsicos de la ejecucion de la pena privativa de la libertad. Buenos Aires:
Hammurabi, 2014, p. 61 y ss.).
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delincuentes por conducto de la amenaza de la imposicién de una pena (prevencion general
negativa), de la readaptacidn social del infractor (prevencidn especial positiva) o de su neutra-
lizacidén (prevencion especial negativa).

Ahora bien, el asunto de las funciones de la pena se resuelve a través de la indagacién
en torno a los objetivos que debe cumplir la ¢jecucion de la sancidn, tanto la privativa de la
libertad (de la cual nos ocuparemos especificamente en este articulo, atento su centralidad en
los sistemas de consecuencias juridicas del delito de vigencia preponderante en nuestro entor-
no), como los castigos pecuniarios y las penas privativas de derechos distintos de la libertad
ambulatoria (pena de inhabilitacién).

Quiz4 este hiato entre el estudio de los fines de la pena y los de su ejecucion haya ve-
nido de la mano del debate acerca de los cometidos del derecho penal realizado por la doctrina
comparada, “que dio respaldo tedrico y legitimé la separacién de la ejecucién de las penas con el
momento de su irrogacién” (Horvitz, 2018, p. 931). Pionero, en este sentido, fue Claus Roxin
y su texto de 1966 —republicado con posterioridad— intitulado “Sinn und Grenzen staatlicher
Strafe”. En este, el jurista alemdn aduce que “el Derecho penal se enfrenta al individuo de tres
maneras, amenazando con, imponiendo y ejecutando penas, y [...] esas tres esferas de actividad
necesitan de justificacién cada una por separado” (Roxin, 2008, p. 63).

Si de resumir se trata, puede afirmarse que los fines de la pena se vinculan con las
“teorfas de la pena” que indagan sobre su justificacion y sobre la manifestacién del castigo en
los momentos de su determinacion legislativa (escalas penales consagradas por el legislador) y
judicial (pena concreta impuesta por el juez). Por su parte, los fines de la ejecucion de la pena se
relacionan —en el caso de la pena de prisién— con la funcién que se le atribuye a su realiza-
cién concreta y con su materializacién durante la individualizacién penitenciaria.

Sin perjuicio de la aludida falta de atencién pormenorizada del tema, su importan-
cia es capital, habida cuenta que las finalidades que la ejecucién de la privacién de la libertad
deben cumplir y, ya en el plano empirico —analizado con perspectiva sociolégica—, las que
efectivamente cumple, constituyen condiciones de legitimacién de la criminalizacién secun-
daria de una persona, o sea, del sometimiento de un ser humano concreto a persecucidn,
juzgamiento y castigo por la comisién de un hecho delictuoso.

En la medida en que la configuracién normativa de la funcién de la ejecucion de
la pena (su finalidad en el mundo del deber ser) se ajuste al modelo de Estado en el que ella
se aplique, e incluso que su concreta manifestacién en el mundo del ser se acomode a dicha
estructuracion normativa de la sancién, la persecucién penal, el juzgamiento y, en especial,
el castigo de un ciudadano por la perpetracién de un delito se encontrard debidamente legi-
timada y, con esto, justificada.

De alli, entonces, la relevancia de escrutar las funciones y finalidades de la ¢jecuciéon
de la sancién penal.

Ha de anadirse, en torno a todo esto, que la funcién de la ejecucion del castigo penal

constituye un tema inevitablemente valorativo, opinable, pues, y sustraido a la posibilidad de
una respuesta independiente del punto de vista que se adopte ante la cuestién de la funcién a
atribuir al Estado. La pena es, en efecto, uno de los instrumentos mds caracteristicos con que
cuenta el Estado para imponer sus normas juridicas, y su funcién depende de la que se asigne

al Estado” (Mir Puig, 1982, p. 15).

Las indagaciones sobre la finalidad de la ejecucién penitenciaria cuenta, de este modo, con
una premisa valorativa fijada por el ordenamiento juridico que debe orientar el estudio del
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tépico —y también de la propia teoria del delito—, a saber: la adopcién de un modelo de
Estado determinado.

Adelantando premisas, subrayaremos que, en el caso argentino, ese modelo es el de
un Estado social y democrdtico de Derecho, respetuoso de los derechos y las garantias indivi-
duales, y celoso de la tutela de la dignidad inherente al ser humano.

Por consiguiente, la funcién que el ordenamiento juridico argentino asigne a la
ejecucién de la pena privativa de la libertad ha de interpretarse, en su sentido y alcance, en
sintonfa con la premisa valorativa derivada de la adopcién de un tal modelo de Estado social
y democrdtico de Derecho.

Inspirados en el objetivo de analizar estos tdpicos, comenzaremos estudiando la re-
cepcién de la finalidad resocializadora en el Derecho argentino, para luego escrutar el sentido
y alcance del ideal resocializador en un Estado social y democrdtico de Derecho como el de
nuestro pais. A continuacién, evaluaremos criticamente los distintos modelos de reinsercién so-
cial del condenado y sus criticas, para finalmente vincularlos con el paradigma adoptado por el
ordenamiento juridico nacional. Para cerrar, propondremos unas breves reflexiones conclusivas.

2. La consagracién del “ideal resocializador” en el ordenamiento juridico de la
Repiiblica Argentina

Por imperio del art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional argentina®, distintos instrumen-

tos internacionales de derechos humanos —entre los que se encuentran el Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos’ (ONU, Nueva York, 1966) y la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos® (OEA, San José de Costa Rica, 1969)— han adquirido jerarquia

constitucional’.

Como consecuencia de ello, estos instrumentos internacionales, aunque no se han
incorporado materialmente al “cuerpo” de la Constitucién formal, han pasado a integrar jun-
to con esta el llamado “bloque de constitucionalidad federal”, que se ubica en la ctspide del
orden juridico interno del Estado y se erige, asi, en principio fundante y de referencia para la
validez de las restantes normas del sistema.

Ahora bien, en lo que a la ejecucién de las penas privativas de la libertad se refiere,
este bloque de constitucionalidad federal contiene pautas de politica penitenciaria y reglas
sobre la situacién juridica de las personas privadas de la libertad que conforman un verdadero
programa constitucional de la ejecucién de las medidas de encierro carcelario al que debe
adaptarse la normativa inferior sobre la materia (Salt, 1999, p. 155).

Con respecto al Derecho penal de las personas mayores de dieciocho afios, las con-
venciones internacionales de derechos humanos constitucionalizadas traen normas que, entre
otros, consagran el derecho a que el régimen penitenciario consista en un tratamiento cuya
finalidad esencial sea la reforma y la readaptacion social del condenado (art. 10, apartado 3,
PIDCP; art. 5, apartado 6, CADH.). Es lo que, en el 4mbito de la doctrina juridica, ha dado

en llamarse “ideal resocializador”.

4 Disposicién que, en lo que interesa a los fines de este texto, establece que los tratados internacionales sobre derechos
humanos alli enumerados, “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.
> En adelante: PIDCP.

¢En adelante: CADH.

7 Mediante la regla del articulo 75, inciso 22, CN se superd la vieja discusion relativa a la posicién jerdrquica de los tratados
internacionales y las leyes nacionales. Es que la reforma constitucional de 1994, ademds de equiparar a ciertos tratados interna-
cionales de derechos humanos con la propia Constitucién de la Nacién, consagrd la superioridad jerdrquica de los tratados respecto
de las leyes; 1o hizo en los siguientes categéricos términos: “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”.
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Por otro lado, ya en un peldafio normativo de jerarquia inferior, la ley argentina
24.660, de Ejecucion de la Pena Privativa de la libertad, que disciplina la materializacién de
esta especie de sancién, en todas sus modalidades, también incluye disposiciones que receptan
el mencionado ideal resocializador.

En efecto, en su art. 1, este conjunto normativo, tras la reforma de la ley 27.375,
prescribe:

La ejecucién de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad
lograr que el condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi como tam-
bién la gravedad de sus actos y de la sancién impuesta, procurando su adecuada reinsercién
social, promoviendo la comprensién y el apoyo de la sociedad, que serd parte de la rehabilita-
cién mediante el control directo e indirecto.

Para nosotros, y esta es la tesis que defenderemos en el presente articulo, el universo normativo
que acabamos de presentar, e incluso el modelo de Estado social y democratico de Derecho
que adopta la Argentina, impone un paradigma de readaptacién social determinado, a saber: la
resocializacion para la legalidad, conforme la cual —segin veremos— la ejecucién de la pena pri-
vativa de la libertad debe orientarse solo a lograr que el delincuente adecue su comportamiento
externo a la ley, y no a imponerle los criterios valorativos dominantes en la sociedad, por resultar
esto ultimo violatorio del derecho a la dignidad y autodeterminacién del recluso.

3. Elideal resocializador en el Estado social y democratico de Derecho argentino fren-
te a los principales modelos de readaptacién social

3.1. El Estado social y democritico de Derecho en la Reptblica Argentina y el modelo
de reinsercion social del condenado

La reforma de la Constitucién argentina de 1994 ha introducido en el plexo axiolégico de

la Ley Suprema un cimulo de cldusulas y expresiones lexicales® que traducen un espiritu, un

conjunto de principios, propio de lo que se ha dado en llamar liberalismo en solidaridad social

o Estado social y democrdtico de derecho’.

Pero este conjunto de principios paradigmdticos de un Estado social y democrético
de Derecho se inserta, en el nicleo bdsico de nuestra Constitucién, dentro de un conjunto
normativo que no carece de enunciados que —como el art. 19'— abrevan en un ideario de
corte liberal-individualista.

Esta circunstancia resulta particularmente il al momento de sustentar una concepcién
que, como la nuestra, estima que la consagracién constitucional de un modelo de Estado de sesgo
social y democrdtico, en modo alguno, empiece el reconocimiento del méximo goce posible de
los derechos de cada ciudadano como objeto al cual debe también tender la organizacién estatal.

De otro costado, de lo anterior se sigue que la injerencia estatal en la esfera del
ciudadano que cumple una pena privativa de la libertad orientada a su adecuada reinsercién
social no puede ser de cualquier clase, responder a cualquier modelo o habilitar una intensi-
dad ilimitada. Para decitlo con otras palabras, un modelo de Estado social y democrético de

8Tales como “sistema democratico”, “orden institucional” (art. 36), “valores democraticos” (art. 75, inc. 19), “orden democratico”
(art. 75, inc. 24), “igualdad real de oportunidades” (art. 37; art. 75, inc. 23), “igualdad de oportunidades” (art. 75, inc. 19) o
“accion positiva” (arts. 37 y 75 inc. 23).

% Sobre esto, v. Bidart Campos, 1997, t. VI, p. 243.

10 Esta disposicion prescribe: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningin
habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
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Derecho no tolera cualquier paradigma de reinsercién social, sino que admite Gnicamente
una resocializacién para la legalidad.

3.2. La ley argentina 24.660 y la reinsercion social del condenado

Hemos anotado que el art. 1 de la ley 24.660, luego de la reforma de la ley 27.375, establece que
la ejecucidén de la pena privativa de libertad tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera
la capacidad de respetar y comprender la ley, procurando su adecuada reinsercién social.

A nuestro ver, la norma, ademds de acoger el fin de la ejecucién de las penas pri-
vativas de la libertad que —mediante la alocucién “readaptacién social’— adoptan los tra-
tados internacionales constitucionalizados (art. 10, apartado 3, PIDCP'}; art. 5, apartado 6,
CADH"), explicita el modelo de programa de readaptacién social al que adhiere (Cesano,
1997, p. 145).

En cuanto al aserto precedente, cabe anotar que hay juristas —como, por ejemplo,
Cesano— que destacan que los instrumentos constitucionalizados, en cierta medida, “mati-
zan el fin preventivo especial a través de la readaptacidn, utilizando la expresién lingiiistica
‘esencial””. Esto significa

algo muy interesante: que en ciertos casos la imposicién de una pena privativa de libertad
puede no dirigirse a la readaptacién. En ese caso la legitimacién de la pena deberd buscar
otros horizontes. En efecto, no serd necesario cuando el sujeto condenado no requiera de
readaptacién. Pero tampoco lo serd en aquellos casos en que aun cuando esté necesitado
de tratamiento, el interno no admita voluntariamente, en forma libre, someterse al mismo

(Cesano, 2007, p. 95).

No puede negarse que, a partir de la ajustada interpretacién gramatical de las disposiciones
pertinentes de los tratados internacionales con jerarquia constitucional, esta conclusién se
presenta inobjetable.

Es que, el art. 10, apartado 3, del PIDCD, refiere:

El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma
y la readaptacién social de los penados”, mientras que el art. 5, apartado 6°, de la CADH.
aduce: “Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la
readaptacién social de los condenados.

De esta forma, tanto aquél como esta, establecen que el ideal resocializador resumird el fin
principal o mds importante que debe perseguir la ejecucion de la pena de encierro carcelario;
pero, a la vez, tales reglas permiten advertir qué “fin sustancial” del tratamiento penitenciario
no equivale a “fin exclusivo” o “fin tnico” de tal injerencia estatal; habrd casos en los cuales
otras finalidades podrdn o, incluso, deberdn ser las razones que legitiman la materializacién
del enclaustramiento punitivo.

" Textualmente, esta disposicién manifiesta: “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial
serd la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estardn separados de los adultos y serdn
sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica”.

12 Expresamente, esta regla sefala: “Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados”.
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Sin perjuicio de esto, no puede pasarse por alto que la ley 24.660'® consagra la fina-
lidad de reinsercién social con un alcance, con una extensién distinta.

Lo aseverado es asi, puesto que, seglin se acaba de puntualizar en el texto principal,
el parrafo 1 del art. 1 de la ley dispone, laconicamente, que la ejecucion de la pena privativa
de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad “lograr que el condenado adquiera la
capacidad de comprender y respetar la ley, [...] procurando su adecuada reinsercién social”. La
norma, pues, prevé, para la sancién privativa de la libertad, una tnica meta legitimante, a saber:
la reinsercién social del condenado. Ella, en suma, no consagra sino solo la resocializacién del re-
cluso, como exclusivo objetivo cuya persecucién legitima el cumplimiento del castigo carcelario.

Frente a este estado de cosas normativo cabe preguntarse: ;c6mo deben compati-
bilizarse una regla constitucional que exige que la privacién punitiva de la libertad se dirija
principalmente —aunque no en forma excluyente— a la readaptacién social del condenado y
una disposicién infraconstitucional que prescribe que el encierro penitenciario debe perseguir
exclusivamente la reinsercién social del recluso?

Pensamos que, para responder adecuadamente a este interrogante, debe repararse en la
naturaleza juridica que haya de asigndrsele al ideal resocializador consagrado en las disposiciones
de los tratados internacionales constitucionalizados a las que hemos aludido precedentemente.

Es evidente que el mismo titulo de la presente tesis adelanta nuestra concepcién so-
bre el punto: se trata de verdaderos principios o directrices, con el alcance que oportunamente
se ha dado a esta expresidn; se trata, pues, de normas de cardcter muy general que, a la manera
de ideales regulativos, sefialan la deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o fines de cardcter
econdmico, social o politico.

Por lo demis, la ley 24.660 adopta este entendimiento, desde que la propia ribrica
de su Capitulo I reza: “Principios basicos de la ejecucion”. En cambio, no proceden de igual
manera los tratados constitucionalizados, los que, como se ha visto, consagran la reforma y
la readaptacién social de los condenados como finalidad esencial de la ejecucion del castigo,
pero no estipulan cudl es la naturaleza de tal meta resocializadora. De allf que, segin he ma-
nifestado, resulte imprescindible indagar, pues una serd la situacién se afirmamos que es un
derecho subjetivo o una garantia favorable al recluso, y otra muy distinta si sostenemos que
es un principio o directriz.

Veamos. Para aducir vdlidamente que el ideal resocializador representa un derecho
subjetivo del condenado, deberfa poder entendérselo como un derecho reconocido por el
Estado y verificable en términos de lo que disponen determinadas normas positivas que im-
ponen a los 6rganos estatales ciertas prestaciones a favor del recluso'. El derecho subjetivo
aparece, asf, como correlato de una obligacién activa del Estado que tiene como destinatario
a una cierta persona, a saber: el recluso. De otro modo, y con palabras de Ferrajoli, el derecho
subjetivo se muestra como “cualquier expectativa positiva (de prestaciones) [...] adscrita a un
sujeto por una norma juridica” (Ferrajoli, 1999, p. 37).

A nuestro modo de ver, no es esta la situacién del ideal resocializador que recepta la
norma constitucional de origen supranacional.

No lo es, segtin nuestra opinién, porque la meta resocializadora no resulta empi-
ricamente verificable sobre la base de normas juridicas positivas. Tanto las disposiciones de
los tratados internacionales de jerarquia constitucional relativas a la ejecucién penitenciaria,

> Que es un conjunto normativo de jerarquia infraconstitucional, pero que, por versar especificamente sobre la ejecucién
de la pena privativa de la libertad, puede reputarse reglamentario de los principios constitucionales relativos a dicha materia.
!4 Para esta aproximacién al concepto de “derecho subjetivo” a partir del pensamiento positivista metodoldgico, v. Nino, 1999,

p. 196.
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como las prescripciones infraconstitucionales que las reglamentan —en particular, la ley
24.660— consagran, como veremos a lo largo de esta investigacién, un importante conjunto
de reglas de derechos y garantias de las que es titular el recluso’, pero no plasma la reinsercién
social del condenado como un derecho subjetivo en si mismo.

De tal suerte, la reforma y la readaptacién social del condenado, aun cuando se la
pretendiera reconocer como un genuino derecho del recluso, no podrd ser admitida como un
derecho juridico subjetivo, sino como un derecho moral del interno, entendiendo por tal un de-
recho que, segiin ciertos principios asumidos como vélidos —que dependen de consideraciones
meta-éticas—. Es incorrecto negar a cualquier de los individuos que componen una cierta clase,
el acceso a una situacion que sea beneficiosa para cada uno de tales individuos (Nino, 2000, pp.
217y 218). No es un derecho juridico subjetivo del condenado desde que no existen normas del
sistemna juridico que consagren de modo inconcuso la obligacién, el deber juridico del Estado de
efectuar una prestacién cuyo concreto y especifico contenido sea el logro —no ya la busqueda—
de la reinsercion social de la persona condenada a una pena privativa de la libertad.

Esto no impide que el derecho del recluso a su reinsercién social, por ser un derecho
moral de aquéllos cominmente llamados “derechos individuales”, sea concebido como un
derecho dirigido a los érganos estatales e impliquen su deber moral de reconocerlos, dictando
el legislador normas que creen el derecho juridico correspondiente y resolviendo los jueces los
casos sometidos a su consideracidn, teniendo en cuenta dicho derecho moral del interno.

La consideracién del derecho moral a la reinsercién social del recluso, como un
derecho individual del condenado, no reviste trascendencia menor, si se tiene en cuenta que
la presencia de un derecho moral

no supone necesariamente que haya un deber moral correlativo, sino cuando se resuelven
una serie de cuestiones que hacen a la posibilidad de provisién del bien [del que se trate] por
parte de otros individuos y a la distribucién entre ellos de las cargas atinentes a esa provisién

(Nino, 1999, p. 218).

En el caso del derecho del interno a la reinclusién social pareciera que el conjunto de reglas
de derechos y garantias constitucionales, y legales del recluso al que he aludido en el texto
principal (derecho al trabajo, derecho de aprender, derecho a la salud, derecho a la libertad de
conciencia y de religién, derecho a las relaciones familiares y sociales, entre otros) sientan las
condiciones o prerrequisitos que hacen posible o, incluso, favorecen la mayor factibilidad, la
mayor capacidad de realizacién del ideal resocializador.

Tampoco parece el ideal resocializador una garantia favorable al recluso.

Este aserto, de alguna manera, se vincula con lo desarrollado en el apartado anterior.

Es que, al fin y al cabo, stricto senso, una garantia no otra cosa que la forma de ase-
gurar el cumplimiento de un derecho. En este sentido, Ferrajoli aduce

las garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la
distancia estructural entre normatividad y efectividad, por tanto, para posibilitar la maxi-
ma eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacién constitucional

(Ferrajoli, 1999, p. 25).

1> Por ejemplo: el derecho al trabajo, art. 106; el derecho de aprender, art. 133; el derecho a la salud, art. 143; el derecho a la
libertad de conciencia y de religion, art. 153; el derecho a comunicarse periédicamente con la familia, allegados, curadores
y abogados, art. 158, etc.
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A este respecto, conviene puntualizar que el giro lingiiistico “readaptacién social” es singu-
larmente polisémico y que la formulacién misma de la finalidad de la ejecucién de la pena
de encierro que ¢l designa ha sufrido multiples configuraciones (reeducacidn, rehabilitacidn,
repersonalizacidn, reinsercidn, resocializacién), lo cual es sintomdtico de la diversidad de in-
terpretaciones que ella ha suscitado.

Cabe afiadir, incluso, que parte de la doctrina juridica mds actual denuncia la crisis
de las denominadas “ideologfas 7¢”, y la vulnerabilidad de su “uso nebuloso” por parte de los
segmentos penitenciarios del sistema penal.

Asi, por ejemplo, Zaffaroni asevera que los “discursos 7¢” tienen inconvenientes para
estos operadores penitenciarios, tales como los siguientes: a) hace vulnerables a tales opera-
dores, frente a las criticas que se dirigen a las ideologias en que se basan aquellos discursos;
b) aparecen como discursos anticuados; ¢) la distancia que separa el discurso de la realidad
los hace vulnerables a las criticas periodisticas, politicas y de intereses comprometidos con la
“privatizacién” de la justicia; y d) la conviccién de que esta distancia es infranqueable provoca
un progresivo efecto de anomia profesional con severos efectos sobre la autoestima (Zaffaroni,
1997, pp. 185y 186).

En la misma orientacién se expide Lewis (h)

la Constitucién —a través del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 10,
p- 3) y la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 5, p. 6)— establece que la
«reforma de los penados» o «readaptacién social de los penados» son fines esenciales de la
ejecucion de las penas de prision. Pese a ello, es claro que el marco de las ideologias “re” hoy
se encuentra quebrado, y por esto mismo dichos términos deben ser reinterpretados dentro
de una progresividad adecuada a las transformaciones del conocimiento. En esa linea, las
referidas expresiones se pueden entender como imponiendo un trato humano, lo menos
deteriorante posible y que ofrezca la posibilidad de reducir los indices de vulnerabilidad
(Lewis, 2002, p. 155).

Para nosotros, estas criticas dirigidas a las llamadas “ideologfas 7¢” se encuentran plenamente
fundadas sobre la base de importante evidencia empirica.

Con todo, la vigencia en el ordenamiento juridico argentino del ideal resocializa-
dor, impone al jurista prictico que, mds alld de reconocer que aquélla estd consagrada por
disposiciones —como la del art. 1 de ley 24.660— sancionadas con arreglo a las normas
constitucionales que regulan el dictado de la ley, se escudrine la posibilidad de pergenar una
interpretacion del principio de reinsercion social que avente todo peligro de tension entre
reglas infraconstitucionales y prescripciones de raigambre constitucional.

Incluso la jerarquia constitucional de los arts. 10, apartado 3, del PIDCP, y 5,
apartado 6, de la CADH. (art. 75, inc. 22, Const. argentina) conduce a que dicho con-
trol de adecuacion constitucional involucre un “andlisis” de compatibilidad o coherencia
entre distintos enunciados normativos de jerarquia constitucional como la que ostentan,
justamente, el “principio de reinsercién social” y, por ejemplo, derechos como el relativo
a la dignidad humana de los reclusos (art. 10, apartado 1, PIDCP; art. 5, apartado 2, 2.2
disposicién, CADH.).

Para expresarlo, en otros términos, corresponde afirmar que la aplicabilidad de una
norma vigente del universo juridico argentino no se resuelve solo con un juicio sobre la “lega-
lidad” de la disposicidn, sino que es necesaria, ademds, una ponderacién de la admisibilidad
constitucional del precepto, o sea, sobre su “legitimidad constitucional”.
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Y, en el caso, los certeros reproches que han merecido las “ideologfas 7¢” no impiden
que se proponga una interpretacién del ideal resocializador que no resulte lesivo de principios
tales como los relativos a la dignidad humana, la autonomia personal y la libertad de pensa-
miento, entre otros.

Lo mismo pensamos en orden al instituto de la “calificacién de concepto” instituido
enelart. 101 de la ley 24.660 que, tras senalar que el interno serd calificado de acuerdo con el
concepto que merezca, estipula: “Se entenderd por concepto la ponderacién de su evolucién
personal de la que se deducible su mayor o menor posibilidad de adecuada reinsercién social”.

Es que, aun cuando haya propuestas a favor de una reforma penitenciaria para que
se abandone la prictica de evaluar la evolucidn personal del interno como actividad central
resocializadora integrante de una pena privativa de la libertad, por ser ella propia de un
Derecho penal de autor y resultar lesiva de los principios constitucionales de acto, legalidad,
jurisdiccionalidad y defensa, existe la posibilidad de concebir una interpretacién de la “nota
conceptual” que la torne aceptable en términos constitucionales.

En el desarrollo del presente texto procuraremos exponer dichas interpretaciones.

Mds alld de las criticas presentadas a las nociones de “reinsercién social” y de “ca-
lificacién de concepto”, hay juristas que, igualmente sobre la base de constataciones empi-
ricas, sumadas a una inquebrantable conviccién, defienden la finalidad preventivo-especial
positiva de la ejecucién penitenciaria como algo “posible”, como algo que no es un “mero
postulado tedrico”.

Entre estos autores, podemos citar a Segovia, quien se reconoce

convencido de la importancia de mantener el postulado de la reinsercién social como ho-
rizonte tltimo del sistema penal y, singularmente, como orientacién del sistema punitivo y
penitenciario. La reinsercién social de los infractores no es un mero vano deseo alumbrado
por los primeros ilustrados, retomado por humanismo cristiano y los correccionalistas y asu-
mido cordialmente por toda la tradicién humanizadora del derecho penal. El horizonte de la
reinsercién —en muchos casos, serfa mejor hablar de insercién, pues no ha llegado a haber
nunca plenamente aquélla— se asienta en el principio de perfectibilidad humana. Este no es
otro que la innata capacidad humana no sélo para modificar el entorno que habita, sino para
cambiarse y perfeccionarse a si mismo. Sin él, no habria aprendizaje posible, la ensefanza, la
transmisién de la experiencia, serfan tareas indtiles. En tltimo término, esta nota de la condi-
cién humana supone ¢/ principio de responsabilidad (en otro caso barrerfamos de un plumazo
el sistema penal) y encuentra su fundamento tltimo en la mismisima dignidad de la persona.
Por eso, el ser humano es capaz de reconducir su vida, de retomar el rumbo frenético en el que
le han introducido las circunstancias de la vida, de romper con toda suerte de espirales deter-
ministas, adicciones sin salida aparente, patologfas sin cura y hacerse conductor responsable
de su propia existencia. Tan importante como que alguien pueda cambiar, es la concurrencia
de un facilitador casi imprescindible: alguien que crea en la recuperabilidad de la persona y
tenga la audacia de apostar comprometidamente por ello (Segovia, 2005, p. 32).

Por lo demds, y en lo tocante a la calificacion de concepto, cabe afirmar que el origen del insti-
tuto en los paradigmas de la criminologfa clinica de principios del siglo XX no impide que al
mismo se conciba contextualizadamente, reparando en las exigencias de un paradigma consti-
tucional de la ¢jecucién de la pena de encierro carcelario que, como el que rige en Argentina,
recepta coetdneamente los principios de “reinsercién social”, “dignidad humana del recluso”
y, como derivacién de este tltimo, “autodeterminacién del condenado”.
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Una tal interpretacion surgird, como veremos infra, de la concepcion del ideal re-
socializador “en términos minimos”, y del entendimiento de que todo esfuerzo que libre y
voluntariamente realice el condenado que reconozca la conveniencia de no cometer delitos'®
y, aun, procure reducir la eventual vulnerabilidad que lo llevé a la cdrcel no puede resultar
irrelevante o carente de significacion en relacién con la injerencia punitiva del Estado dirigida
a su futura adecuada reinsercidén social y hacia los operadores de las instancias de aplicacién del
sistema penal. Un emprendimiento del recluso en aquella direccién puede reconocerse, sin que
exista vulneracién alguna a su derecho a la autodeterminacién y la libertad de pensamiento,
como una trascendente contribucién para su futuro desenvolvimiento eficaz en la sociedad libre
y, secundariamente, para la finalidad elemental del Derecho penal de asegurar la convivencia
pacifica. En términos concretos: si, por ejemplo, puede sostenerse razonablemente que una
persona resultd encarcelada, no por su temeridad o la eficiencia del aparato de persecucién
penal del Estado, sino por la torpe comisién de un delito derivada de su limitada instruccion,
su nula capacitacién laboral y su consiguiente falta de empleo, no parece ilegitimo, arbitrario
o descabellado que se valore positivamente durante la ejecucién de la privacion de su libertad
todo esfuerzo dirigido a adquirir los elementos que le aporten una mayor instruccién, una
plausible capacitacién laboral y una consecuente probabilidad mayor de lograr —sin incurrir en
conductas que lo lleven a la prisién— el sustento propio necesario y el de los suyos. Desde luego
que la falta de cualquier iniciativa del condenado en aras de la superacién de las circunstancias
por las que cometié el delito y las que lo hacen vulnerable a la selectividad inherente al poder
punitivo del Estado en modo alguno puede ser valorada en su contra; si asi se lo hiciera, habria,
aqui sf, una inadmisible violacién de su derecho a configurar su plan de vida con arreglo a los
propios valores, intereses y preferencias. Pero, insistimos, en caso de ausencia de toda imposi-
cién al condenado, su realizacién de actividades que le permitan comprender las consecuencias
de la desmanada comisién de delitos, a la vez que apartarse de su situacién de vulnerabilidad,
materializa un comportamiento intramuros que implica una expresion de sentido relevante para
la finalidad de lograr que, en el futuro, el recluso opte por una conducta apegada a la legalidad.

3.3. Los distintos modelos de reinsercién social del condenado, sus criticas y el paradig-
ma adoptado por el Derecho argentino

Sentado todo lo anterior, puede anotarse que dos son los principales modelos de readaptacién

social que se presentan, segtin la intensidad de la resocializacidén, a saber: la resocializacién

para la moralidad y la resocializacién para la legalidad (Mufioz Conde, 1979, p. 630). Se los

denomina, también, programas de resocializacién mdximos y programas de resocializacién

minimos (Garcfa-Pablos de Molina, 1979, p. 664), respectivamente.

En los paradigmas de resocializacién para la moralidad o paradigmas resocializado-
res méximos, el objetivo del encierro carcelario es que el individuo interiorice y haga suyos los
criterios valorativos dominantes en la sociedad en que ha de integrarse, pues la “regeneracién
moral” es la dnica via de retorno a la sociedad sin riesgo de comisién de futuros delitos (De
la Cuesta Arzamendi, 1993, p. 12).

Estas concepciones han merecido fundadas criticas, basadas en el convencimiento
de que la imposicidn de creencias y convicciones, orientada a la aceptacion acritica del sistema

'*En la misma orientacién, de la Fuente y Salduna: “...mediante la idea de reinsercién social se debe procurar... que la

persona penada comprenda la obligacién de respetar la ley. Es decir, aun cuando no esté de acuerdo con el sistema de valores
que rige nuestro ordenamiento juridico, a través de la ejecucién de la pena se debe procurar que conozca y entienda que el
cumplimiento de las normas resulta obligatorio y es una necesidad para una adecuada convivencia social” (de la Fuente —

Salduna, 2019, pp. 35y 36).
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vigente, es intolerable en regimenes politicos democrdticos, pluralistas y respetuosos de la
libertad de pensamiento del ser humano.

Por el contrario, en los paradigmas de resocializacion para la legalidad o paradigmas
resocializadores minimos, la ejecucién de la pena privativa de la libertad, en un Estado de
Derecho, debe orientarse solo a lograr que el delincuente adecue su comportamiento externo
al marco de la ley.

También estas posiciones han sido objeto de embates, por reputarse que la mera
adecuacién del comportamiento externo a la legalidad formal no implica verdadera resocia-
lizacién. Asimismo, se sostiene que son enfoques que soslayan que el Derecho penal tiene
una cierta funcién pedagégica respecto de los valores protegidos, cuyo respeto es parte de la
normalidad social.

Sin perjuicio de las criticas mencionadas, parece innegable que en un Estado social
y democrdtico de Derecho y basado en el principio de la autonomia individual, como el
nuestro, la nica alternativa posible es la resocializacién para la legalidad.

En la misma direccidn, se ha sentenciado:

la imposicién del tratamiento en un Estado de derecho resulta inadmisible, ya que no se
pueden imponer determinadas costumbres o modificaciones de la personalidad a un indi-
viduo. Lo anterior encuentra sentido en que tal imposicién constituirfa una violacién a los
principios de autonomfa y dignidad; aunado a que el respeto a la dignidad humana durante
la ejecucién de la pena privativa de libertad estd asegurado por disposiciones constitucionales
(Sdenz Rojas, 2007, p. 131).

Es que, como retéricamente pregunta Roxin:

:Qué legitima a la mayorfa de una poblacién a obligar a la minoria a acomodarse a las formas
de vida gratas a aquélla? ;De dénde obtenemos el derecho de poder educar y someter a trata-
miento contra su voluntad a personas adultas? ;Por qué no han de poder vivir los que lo hacen
al margen de la sociedad -bien se piense en mendigos o prostitutas, bien en homosexuales-
del modo que deseen? La circunstancia de que son incémodos o molestos para muchos de
sus conciudadanos, ;es causa suficiente para proceder contra ellos con penas discriminantes?

(Roxin, 2008, p. 58).

La respuesta no puede ser otra que ésta: ningtin argumento juridico legitima a una porcién
mayoritaria de la sociedad a imponer a otra, minoritaria, sus valores, intereses o preferen-
cias; no hay razones que genuinamente impidan que cualquier persona configure su propio
plan de vida al margen de la axiologia dominante en una determinada comunidad, siempre
que ello no lesiones bienes juridicos de terceros; no es suficiente, en suma, que ciertas per-
sonas, por sus elecciones de vida contrarias a las de la mayorfa, sean reprochadas mediante
una sancién penal.

Si se admitiera un modelo de readaptacién —como el de la resocializacién para la
moralidad- en el que el Estado, a través de la ejecucién de la pena privativa de la libertad,
pretende imponer las creencias, convicciones, valores, ideologias e ideales que definen al
sistema vigente, se habilitarfa una intolerable violacién del derecho a la dignidad humana,
que —como hemos visto- ha sido especificamente consagrado por el art. 10, apartado 1,
PIDCP, y por el art. 5, apartado 2, 22 disposicién, CADH., respecto de toda persona pri-
vada de libertad.
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Este derecho a la dignidad personal reconoce, como perteneciente a cada ser hu-
mano, una capacidad personal que le permite adoptar —libremente, sin ninguna injerencia
estatal- sus propias decisiones sobre sf mismo, sobre su conciencia y sobre la configuracién del
mundo que lo rodea (Cesano, 1997, p. 115).

Sobre esto, puede afirmarse que, aunque existan disensos respecto de su sentido y
alcance, las oscuridades teéricas del concepto de “dignidad” no impiden que la concibamos
en términos kantianos, entendiéndola como aquello que constituye la condicién para que
algo sea fin en s{ mismo, o sea, algo que no tiene un valor meramente relativo, sino un valor
interno'. Con arreglo al pensamiento de Kant, el ser humano es un fin en s{ mismo porque
es un ser dotado de razdn y voluntad libre, que, a su vez, puede proponerse fines. El hombre
es un ser capaz de hacerse preguntas morales, de discernir entre lo justo y lo injusto, de dis-
tinguir entre acciones morales e inmorales, y de obrar segtin principios morales, es decir, de
obrar de forma responsable. Es, justamente, esta aptitud para comportarse responsablemente
la que hace que a las personas puedan imputdrseles sus acciones y que aquéllas se erijan en fines
en si mismas: son autdénomas y merecen, por ello, un respeto incondicionado. El valor de la per-

<

sona “...no remite al mercado ni a apreciaciones meramente subjetivas (de conveniencia, de
utilidad, etcétera), sino que proviene de la dignidad que le es inherente a los seres racionales
libres y auténomos” (Michelini, 2010, p. 42). Se advierte, pues, que la autonomfa moral es
el concepto central con el que Kant caracteriza al ser humano, y constituye la razén de ser de
la dignidad humana: “La autonomia es [...] el fundamento de la dignidad de la naturaleza
humana y de toda naturaleza racional” (Kant, 1996, p. 49).

Por su parte, Schiinemann ha enfatizado que

el libre albedrio no es un mero dato biofisico, sino una parte de la llamada reconstruccién social
de la realidad e incluso, segin creo, pertenece a una capa especialmente elemental de la cultu-
ra occidental, cuyo abandono sélo serfa concebible en caso de liquidacién de esta cultura en
su globalidad. Dado que las singularidades lingiiisticas de una sociedad y, en especial, la gra-
mitica de su lengua, de conformidad con la convincente tesis central de la teorfa del lenguaje
de Humboldt y Whorf, ponen de manifiesto una determinada visién del mundo, dificilmente
podrd discutirse, al menos en el caso de las lenguas indogermdnicas, lo arraigado del libre
albedrio en las mds elementales formas gramaticales. En efecto, la construccién de las frases
con un sujeto agente y un objeto que padece la accién, asi como las formas gramaticales de
la voz activa y la pasiva muestra una visién del mundo conformada por el sujeto activo, y, en
tltima instancia, por su libertad de accidn, que constituye un punto de partida del que no se
puede prescindir en tanto en cuanto tales estructuras lingiiisticas dominen nuestra sociedad”

(Schiinemann, 1991, pp. 154 y 155).

'7No se equivoca Hiberle cuando afirma la dependencia cultural (y, sobre todo, religiosa) de las concepciones de la dignidad
humana: “De las diversas cldusulas sobre la dignidad humana de las constituciones [puntualiza el constitucionalista alemdn]
se llega a percibir, «entre lineas», que aquéllas [las férmulas de lo que es la dignidad humana] estdn referidas a una concep-
cién culturalmente especifica de la dignidad humana” (Hiberle, 2007, p. 289, con negrita agregada). Sin embargo, y como
lo reconoce el propio constitucionalista europeo, pensamos que existe un #ncleo del concepto de “dignidad humana” que
es independiente del émbito cultural, toda vez que hay “...ciertos componentes fundamentales de la personalidad humana
[que] deben ser tomados en cuenta en todas las culturas, con lo cual se convierten en contenido de un concepto de dignidad
humana que no sea [rectius: es] reductible a una cultura especifica” (Hiberle, 2007, p. 291). Por eso, en el texto principal,
procuraremos delinear un concepto, quizds solo una nocién, de “dignidad humana”, con validez “universal”, esto es, para
cualquier pais, con independencia de sus concepciones culturales y religiosas.
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Pensamos, en definitiva, que el principio de respeto a la dignidad inherente del ser humano
exige que nunca se trate a este de una manera que niegue la importancia distintiva de su
propia vida; y la dignidad de las personas, en general, no es un atributo accidental, sino una
expresion equivalente a la afirmacién de su humanidad, de su capacidad para actuar auténo-
mamente, sin injerencias estatales o de terceros que le sean impuestas coactivamente.

Sentado todo lo anterior, puede afirmarse que el derecho a la dignidad humana
lleva implicito el principio de autonomia personal que —sobre la base de la ya citada “regla
de reserva” del art. 19 Const. Argentina— permite a cada ser humano delinear y realizar
libremente, sin injerencias de terceros, su propio plan de vida.

El principio de autonomia personal se muestra, asf, como un precepto que marca
la esfera de autonomfa individual “que por su naturaleza escapa a toda reglamentacién, co-
locando al hombre frente a su creador en un refugio que es fortaleza impenetrable y por la
cual desfilan la libertad de conciencia, la libertad de pensamiento y, en definitiva, toda su
intimidad” (Midén, 2009, t. 1, p. 205).

Es evidente que, conforme antes aseverdramos, en un Estado de Derecho, pluralista
y democrdtico como el argentino, no existe una facultad para reprimir con una sancién penal
lo distinto, lo que discrepa de la axiologia y la subjetividad social dominante en una sociedad,
en un tiempo y un lugar determinado.

Por lo demds, desde que en toda sociedad coexisten diferentes sistemas sociales par-
ciales (familia, clase, subcultura, etcétera), con distintos sistemas de valores y diversas concep-
ciones del mundo. La recuperacién del condenado para la sociedad, que presupone el ideal
resocializador, no puede aspirar a otra cosa que a hacer aceptar al penado las normas bésicas
y generalmente vinculantes que rigen en esa sociedad.

No se equivocaba Wiirtenberger cuando, ya en 1967, sostenia que

la legalidad puede ser concebida como una forma especifica de la actitud humana frente al
poder del legislador, a la vez que anadia que a la esencia de la legalidad corresponde el que a
los sometidos a la ley no pueda exigirseles una motivacién de su actuar que afecte los prin-
cipios éticos del orden juridico, por mds que aquella pueda, a menudo, existir; y es que la
peculiaridad de la legalidad con respecto a la moralidad consiste mds bien, en primer lugar,
en un reconocimiento de la existencia del orden legal en tanto tal. Por consiguiente, quien en
la realizacién de las acciones de legalidad respeta las normas de la ley afirma la idea juridica
del orden personificada en la ley. No es necesario que la intencién del que acttia legalmente
abarque otros elementos. El que actda conscientemente de acuerdo con las normas orienta
su conducta segn la ley como dato que no necesita ser examinado en el fundamento de su
validez, y que encuentra ya dado en el 4mbito vital del mundo social. Quien asi procede,
pues, reconoce en el actuar de acuerdo con la ley, el orden realizado en ella, en la medida
en que, en tanto stbdito del Derecho, utiliza al poder protector del orden juridico también
para si. Ya esto demuestra en qué medida la actitud de la legalidad estd caracterizada por una
cierta sobriedad y una frialdad objetiva. Cuando la comunidad juridica y el Estado exigen
del hombre la conducta legal del respeto voluntario a la norma, no plantean estos poderes
exigencias exageradas al actuar del individuo, no lo convocan a la entrega completa a objetivo

éticos supremos o a deberes (Wiirtenberger, 1967, pp. 84, 93, 94y 95).
De alli que un paradigma de resocializacién para la legalidad deba admitir que tanto la “acti-

tud de legalidad” como la conciencia juridica orientada por la ley juridica puedan contradecir
los criterios “superiores” de la ética.
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Y es por esto mismo que la doctrina juridica sentencia que “se debe abandonar el
criterio por el que se busca incidir en la personalidad de quien delinque y centrarse en un
enfoque de intervencidn frente a los hechos y las causas estructurales del delito” (Gonzélez
Placencia, 2011, p. 374); o, segin los términos que hemos propuesto, los hechos y las causas
estructurales de la prisionizacién de una persona por la comisién de un delito.

La ejecucién de la pena privativa de la libertad se muestra, asi, como el instrumento
enderezado a lograr restablecer en el condenado el respeto por las normas penales fundamenta-
les que él ha inobservado, para lograr que, absteniéndose de cometer nuevos delitos, acomode su
comportamiento futuro a las expectativas de conducta contenidas en tales disposiciones.

Con arreglo a esta logica discursiva, se advierte que el medio para la consecucién de
dicho objetivo no puede ser otro que ofrecerle al condenado los elementos para un desarrollo
personal que le permita fortalecer su competencia, para configurar su propio plan de vida y
su capacidad de reflexién sobre las consecuencias de su propia accidn; asi, y, de ese modo,
al recuperar su libertad, pueda desenvolverse eficazmente en la vida en sociedad mediante el
cumplimiento de las expectativas inherentes a un rol visto como “positivo” por la comunidad
en que habrd de reinsertarse.

No podrd consistir en una imposicién de “reforma” de su personalidad —habida
cuenta que ello constituirfa una injerencia intolerable en su derecho a la autodeterminacién
personal—, sino solo en un ofrecimiento de los medios que le permitan un desarrollo idéneo
para remover las causas que lo llevaron al delito y a la prisién.

Si se admite, a partir de la evidencia empirica que acredita que en la mayoria de
los casos —en la Republica Argentina— la prisionizacién tiene por causa, no ya la comi-
sién de delitos'®, sino la vulnerabilidad del sujeto y la torpeza en la perpetracién de aquéllos
(Zaffaroni, 1997, p. 190) —manifestada en la importante cantidad de hechos sorprendidos en
flagrancia-, puede sostenerse que las herramientas de un tal desarrollo personal del preso son
aquellos que le hagan reducir su nivel de vulnerabilidad frente al sistema penal del Estado®.
Solo asi podrd lograrse la remocidn de las causas de la prisionizacién del condenado.

En este sentido, el Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena
(SNEEP) de la Republica Argentina, en su “Informe Ejecutivo 20217, senala que, al cierre
de ese ano, el 95,9% de las personas detenidas en el pais eran varones; el 56% tenfa entre 18
y 34 afos; solo el 10% habfan completado la escolaridad secundaria, mientras que el 34%
tenfa solo la instruccién primaria completa; el 38% estaban desocupados al momento de su
prisionizacién, y el 45% no tenfa ni oficio ni profesién, y el 23%, incompleta; y, finalmente,
que los delitos con mayores menciones como motivo del encierro eran los robos y las tenta-
tivas de robos, que llegan casi al 29% de los casos, y que estdn acompanadas de un 2,6% de
hurtos o conatos de hurtos.

18O, incluso, otras razones como, por ejemplo, la temeridad del delincuente que asume los riesgos de resultar perseguido
penalmente, juzgado y prisionizado por la comisién de delitos que le permiten “ganarse ficilmente la vida” o la eficiencia de
las instancias de aplicacién del poder penal del Estado.

! Ciertamente que esto no significa que postulemos el absurdo de que la ejecucién de la pena privativa de la libertad tenga
por finalidad lograr que el condenado “perfeccione” su actividad delictiva. Todo lo contrario. Lo que pretendemos significar
en el texto principal es que la constatacién de que, en la gran mayoria de los casos de personas prisionizadas en Argentina, se
trata de hombres sin instruccién, carentes de trabajo y que cometen delitos contra la propiedad, conduce al entendimiento
de que se trata de sujetos con “reducida comperencia® para desenvolverse eficazmente en la vida licita en sociedad que, por
ello, optan por el delito como medio para costear una vida sin padecimientos, muy dificil de lograr mediante el empleo de
sus acotadas “competencias sociales” en el desenvolvimiento cotidiano dentro del marco de la legalidad. Si esto es asi, parece
razonable postular que la ejecucién del encierro penitenciario ha de tender a lograr que el interno —que asi lo desee— pueda
“superar” las circunstancias que limitan su capacidad de desarrollarse exitosamente en la vida social, a la vez que conocer, y
poder escoger, con atendibles posibilidades de realizacién, formas de vida despegadas de lo delictivo.
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Podria anadirse, aunque las estadisticas no lo mencionan expresamente, que es ra-
zonable inferir que los rasgos del estereotipo abarcan también el emplazamiento del recluso
en el grupo de la poblacién pobre® o indigente®': si se trata de personas con limitada ins-
truccién, sin trabajo y que carecen de capacitacion laboral, es sensato colegir que se trata de
sujetos con severas dificultades para ganar el sustento propio necesario y el de los suyos.

Finalmente, el Observatorio Argentino de Drogas (OAD) viene llevando a cabo desde
2004 investigaciones cuantitativas y cualitativas en poblacién privada de libertad, cuyos resul-
tados mds salientes comprueban que un porcentaje significativo de los delitos por el cual los
encuestados se encuentran detenidos fueron cometidos bajo efectos de alguna droga ilegal o con
el objetivo de comprar drogas. Una buena parte de los encuestados reconocié que la compra
de drogas fue la razén para cometer el primer delito y, de ese porcentaje, alrededor de la mitad
reconoce haber estado bajo efectos de drogas al cometerlo (Innamoratto et. al., 2015, p. 93).

La torpeza en la comisién de los delitos de comprueba in re ipsa —si se nos permite
la expresién—, por si sola, a través de la flagrancia en la que es atrapado el delincuente. En
cambio, la idea de “vulnerabilidad” del sujeto quizd requiere de alguna precisién adicional,
complementaria de la evidencia empirica invocada que da cuenta de un arquetipo de recluso,
personificado en un hombre joven, con escasa formacién, sin competencia laboral alguna e
incluso sin empleo al momento de su detencidn, que perpetra delitos contra la propiedad de
escasa “sofisticacién”, tales como hurtos, robos o tentativas de estos entuertos.

Estudios de campo adicionales a los que ya hemos citado sefialan —en especifica rela-
cién con adolescentes, pero a través de constataciones extensibles a personas mayores— que la
relacién de la trayectoria delictiva con la vulnerabilidad y la exclusién social queda explicitada de
forma que, a mayor vulnerabilidad y exclusién social, mayor probabilidad de transitar a la delin-
cuencia juvenil y de profundizar en la trayectoria delictiva (Uceda-Maza — Dominguez Alonso,
2017, p. 36). En este estudio, las variables que los investigadores tuvieron en cuenta para arribar
a la citada conclusién se escogieron variables que transitan por tres dimensiones, a saber: varia-
bles sociolégicas, variables educativas y variables comunitarias. En la dimensién socioldgica se
recogieron las variables de sexo, fecha de nacimiento, barrio, distrito, minorfa cultural, lugar de
procedencia, proceso migratorio, situacién administrativa y profesion de los padres; se relaciona
con la situacién de cada adolescente con aspectos bdsicos de estructura social. En la educativa
se delimitaron el nivel de instruccién, el proceso educativo, la situacién la educativa actual, el
momento del abandono y la experiencia formativo-laboral. Por dltimo, la comunitaria abarcaba
las variables de grupo de iguales, ocio y tiempo libre, consumo de sustancias y tipo de sustancias
(Uceda-Maza - Dominguez Alonso, 2017, p. 31). Estas fueron, pues, las variables en funcién
de las cuales de construyd la categoria de “sujeto vulnerable”, que remite a la estructura social,
es decir, a la situacién econdmica, a la pobreza y a la exclusion social como telén de fondo.
También a situaciones de frustracion relacionadas con la sociedad de consumo (medios-fines), y
de fragilidad provocada por el fracaso escolar, la falta de insercién laboral, la ausencia de tejido
social, la guetificacion de barrios y las dificultades en la integracion social de los inmigrantes
(Uceda-Maza - Dominguez Alonso, 2017, p. 30).

2 “Hogares pobres” son aquellos cuyos ingresos se ubican por debajo de la linea de pobreza, esto es, por debajo del monto de

ingresos necesarios para satisfacer —por medio de la compra de bienes y servicios— un conjunto de necesidades alimentarias
g y

y no alimentarias consideradas bdsicas.

! “Hogares indigentes” son aquellos cuyos ingresos se ubican por debajo de la linea de indigencia, es decir, por debajo del

monto de ingresos necesarios para cubrir el costo de una canasta de alimentos capaz de satisfacer un umbral minimo de

necesidades energéticas y proteicas.
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En esta sintonfa, y para proponer una definicién —ni la tnica ni la tltima— de la
vulnerabilidad social del delincuente, podemos afirmar que se trata del desamparo institucio-
nal en que se encuentra el sujeto que se decide por el delito y culmina sometido a persecucién
penal, juzgamiento y condena penal, desde el Estado no ha contribuido a fortalecerlo y cui-
darlo sistemdticamente, colocdndolo en una situacién de dependencia que no permite o pone
en riesgo su autodeterminacién y su libre eleccién en sus ideales de vida y en su desarrollo
(mutatis mutandis, Busso, 2001, p. 8; Ledén Correa, 2011, p. 20). Esta cualidad del condena-
do deriva de circunstancias personales, sociales o de cualquier tipo que, justamente, lo expo-
nen a su vulnerabilidad frente al poder de coercién penal del Estado, por la torpe comision de
hechos delictuosos. ;Cudles son estas circunstancias? Las hemos expuesto a través de nuestra
cita de las tltimos datos disponibles del Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién
de la Pena (SNEEP) de la Republica Argentina, que informan que el arquetipo de recluso
alojado en las prisiones argentinas era el de un sujeto en condiciones de vulnerabilidad que le
impedian el pleno ejercicio de sus derechos, nacidas de circunstancias socioldgicas y educa-
tivas tales como su edad, formacidén escolar, competencia laboral y ocupacidn, entre otras, a
las que se suma la condicién de pobre o indigente que deriva de tales condicionamientos y el
consumo problemdtico de sustancias psicoactivas asociado a la actividad delictiva.

La “vulnerabilidad social” del condenado, pues, no alude solo a carencias mate-
riales, sino a un proceso o situacién de desventaja social que se produce cuando existe una
brecha entre los bienes sociales disponibles y las posibilidades de acceso a los mismos por
parte de las personas.

La reinsercidén social del recluso, en consecuencia, habrd de procurarse mediante
el ofrecimiento —al condenado— de un proceso de formacién integral de su personalidad
que lo dote de instrumentos eficientes para su propia emancipacién y preparacién para la
vida en libertad®.

Se trata, en otros términos, de que el condenado pueda conocer opciones de vida
diferentes al delito para que, a través de estas, opte por configurar el mundo haciendo uso
de su libertad sin dafiar a los demds.

Esto, desde luego, no implica que deba entenderse que el Estado no ha cumplido
cabalmente su deber en esta materia, al ofrecerle al interno un catdlogo de alternativas de
vida alejadas de lo delictivo, que aquél, por cuestiones meramente utilitaristas, decide no
seguir. Si una persona prefiere asumir los riesgos de resultar perseguido penalmente, juzgado
y prisionizado por la comisién de delitos que le permiten lograr el sustento propio necesario
y el de los suyos sin la necesidad del esfuerzo que suele implicar el hacerlo a través del mejor
cumplimiento posible de las reglas que ordenan la vida en comunidad, tal decisién es algo
que escapa al dmbito de incumbencias de un Estado que se pretenda apartado de toda actitud
“eticizante” —sit venia verbo— y respetuoso del dmbito de reserva del ser humano.

Desde otra perspectiva, es dable afirmar que el ineludible efecto aflictivo, deteriorante y
crimindgeno que la privacién de la libertad tiene respecto de toda persona institucionalizada no
puede ser pasado por alto a la hora de delinear los contornos del concepto de “reinsercién social”.

Precisamente, la repercusién que las consecuencias negativas de la prisionizacién de
un ser humano revelan en orden a la “meta resocializadora” impone que la construccién de la
idea de readaptacion social no se lleve a cabo en clave excluyentemente dogmdtico-juridica,
sino que, para ello, se repare igualmente en los datos empiricos materializados en tales secue-
las nocivas del encierro carcelario.

2 En igual sentido, aunque en relacién con el Derecho espaol, v. Rodriguez Nufiez, 2004, p. 736.
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En esta sintonfa, Cervell6 Donderis sostiene que la reinsercién social no se puede
entender en términos estrictamente juridicos, sino que

hay que completar su interpretacién con los conocimientos criminoldgicos relacionados con
las variables del delito y las posibilidades reales de prevencién y de tratamiento (Cervell$
Donderis, 2005, p. 232, tras lo cual alude a la “viabilidad” de “efectos” tales como, por
ejemplo, la disminucién de la nocividad de la cdrcel a través de la consagracién del cardcter
excepcional del aislamiento y de las sanciones, o el desarrollo del recluso mediante un trata-
miento educativo dirigido a cubrir sus necesidades sociales de falta instruccién, carencia de
formacién laboral o escaso desarrollo de habilidades sociales).

La “reinsercién social”, asi, no queda definida solo por el “dato” dogmdtico-juridico mate-
rializado en la sujecién del comportamiento externo del condenado a la ley, derivada de una
injerencia penitenciaria que pone a su disposicién los elementos para un desarrollo de su
personalidad que le permita comprender la conveniencia de configurar su vida al margen de
la torpe comisién de delitos, sino también por un “dato” empirico, a saber: que la adecuacién
de la conducta externa a la ley tiene como “presupuesto” un trabajo intracarcelario orientado
a reducir los efectos desocializantes de la prisionizacién.
Ya en 1989, Beristain puntualizaba:

La investigacion y la docencia de los avances criminoldgicos conseguidos en los tltimos decenios
han de servir como instrumento cientifico (respetuoso de los derechos humanos) para la
repersonalizacién de los privados de libertad” (Beristain, 1989, p. 161). En el mismo lugar,
el criminélogo agregaba: “Al mismo fin han de tender los estudios sobre las cuestiones in-
troducidas recientemente en el campo de la Criminologfa. Nos referimos, en concreto, a la
superacién del triple objeto de la Criminologfa tradicional: delito, delincuente y pena. Como
todos sabemos, a estos tres temas se han anadido hoy: la victima y los encargados del control
social [...] (Beristain, 1989, p. 161).

Junto a todo cuanto se ha expresado, y como consecuencia de ello, cabe asegurar que, en
materia de ejecucion penitenciaria, el orden juridico argentino ha adoptado un modelo de
readaptacién social minimo.

Lo ha hecho de modo explicito la literalidad del art. 1 de la ley 24.660, en cuanto
alude a la reinsercién social del condenado mediante su adquisicién de “la capacidad de
comprender y respetar la ley”, conformdndose con una alineacién de la actuacién externa del
delincuente a la legalidad formal que le permita restablecer su respeto por las normas bésicas
que rigen en la sociedad.

Pero lo ha realizado también en forma implicita el sistema normativo del bloque de
constitucionalidad federal®, en cuanto eleva a la categorfa de principio de jerarquia constitu-
cional el derecho a la dignidad humana de la persona privada de la libertad (art. 10, apartado
1, PIDCP; art. 5, apartado 2, 2.2 disposicién, CADHj; art. 75, inc. 22, Const. argentina),
que impide cualquier injerencia estatal —incluso la intervencién penitenciaria— con aptitud
para interferir, entre muchos aspectos, en las actitudes internas, en las opciones ideolédgicas y
en la escala de valores del condenado.

O sea, el ordenamiento constitucional integrado por la Constitucién argentina y los tratados internacionales de derechos
humanos que adquirieron raigambre constitucional por virtud del art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema.
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Por lo demds, también las reglas del soff law se inclinan por los paradigmas resocia-
lizadores minimos.

Asi parecieran hacerlo, por ejemplo, las “Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para el Tratamiento de los Reclusos” (Reglas Mandela) establecen:

Los objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son principalmente proteger a la
sociedad contra el delito y reducir la reincidencia. Esos objetivos solo pueden alcanzarse si se
aprovecha el periodo de privacién de libertad para lograr, en lo posible, la reinsercién de los
exreclusos en la sociedad tras su puesta en libertad, de modo que puedan vivir conforme a la
ley y mantenerse con el producto de su trabajo (regla 4.1).

En nuestra opinidn, la expresién “puedan [los reclusos] vivir conforme a la ley”, por su textura
abierta, puede razonablemente ser interpretada como sinénimo de “quiera [el recluso] sujetar
su comportamiento externo a lo que exige la ley” y, primordialmente, tenga los recursos per-
sonales que le permitan hacerlo. Es que, segtin puede apreciarse a partir de la transcripcién de
esta directriz, ella en modo alguno exige que el condenado desee respetar la ley en funcién de
su “plausibilidad” axioldgica o moral, sino que se conforma con el mero apego del comporta-
miento externo del sujeto a las exigencias de la legalidad, cualquiera sea las motivaciones que
impulsan esa eleccién.

Por lo demds, no debe verse esto como una suerte de “hipocresia moral”, sino como
la consecuencia de una legislaciéon penal, como la nuestra, cuyo objetivo es garantizar la convi-
vencia social y no la vigencia de determinados principios trascendentales u objetivos metafisicos.

Aparentemente en la misma linea, la organizacién Reforma Penal Internacional
aduce en su “Manual de buena prictica penitenciaria” que la proteccién de la sociedad me-
diante la persecucién de la adecuada reinsercién del condenado debe intentarse

mediante la limitacién de los efectos dafiinos del encarcelamiento tanto como sea posible,
tratando de persuadir al recluso para que enfrente su comportamiento delictual y ayuddn-
dolo a utilizar las oportunidades disponibles, para que se prepare para una vida socialmente
responsable y aceptable después de recuperar la libertad (Reforma Penal Internacional,
2002, p. 29).

4. Reflexiones conclusivas
Es la hora de proponer una sintesis de las conclusiones a las que arribamos como corolario
del desarrollo precedente.

El tépico del fin de la pena es un asunto que concierne a la justificacién abstracta del
castigo y que se expresa en los momentos de su determinacién legislativa y judicial, mientras
que el fin de la ejecucién de la pena es una materia relativa a la finalidad que persigue la rea-
lizacién concreta de la sancién y que se manifiesta —en el caso de la pena de prisiéon— en el
momento de su individualizacién penitenciaria. Son tépicos distintos, aunque relacionados,
pues resultarfa irrazonable que los cometidos de la pena y de su realizacién material sean
contradictorios o incompatibles.

El problema de las finalidades que se atribuyen a la ejecucién de la pena tiene una
importancia radical, pues los objetivos que la ejecucidn penitenciaria debe cumplir y, ya en
el plano empirico —analizado con perspectiva socioldgica—, los que efectivamente cumple,
constituyen condiciones de legitimacién del sometimiento de un ser humano concreto a per-
secucién, juzgamiento y castigo por la comision de un hecho delictuoso.
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Por lo demds, la funcién de la ejecucién de la pena constituye un tema inevitable-
mente valorativo, opinable y sustraido a la posibilidad de una respuesta independiente del
punto de vista que se adopte ante la cuestién de la funcién a atribuir al Estado. La pena es,
en efecto, uno de los instrumentos més caracteristicos con que cuenta el Estado para imponer
sus normas juridicas, y su funcién depende de la que se asigne al Estado.

El programa constitucional de la ejecucién de las medidas de encierro carcelario
de Argentina, y también su normativa infraconstitucional, consagran el llamado “ideal so-
cializador”, con arreglo al cual la finalidad esencial del encierro carcelario ha se consistir la
reforma y la readaptacién social del condenado (art. 10, apartado 3, PIDCP; art. 5, apartado
6, CADH); o sea, en su adecuada reinsercién social (art. 1 ley 24.660, de Ejecucién de la Pena
Privativa de la Libertad).

En un Estado social y democrético de Derecho como el argentino, que brinda tutela
constitucional al derecho a la dignidad humana de toda persona (art. 10, apartado 1, PIDCP;
art. 5, apartado 2, 2.2 disposicién, CADH), el sinico modelo de resocializacion que es admisible
es la resocializacion para la legalidad o paradigma resocializador minimo, conforme el cual la
ejecucién de la pena privativa de la libertad debe orientarse solo a lograr que el delincuente
adecue su comportamiento externo al marco de la ley.

La exclusiva admisibilidad constitucional de un paradigma reeducador minimo vie-
ne igualmente impuesta por las propias disposiciones de la ley penitenciaria que receptan
el ideal resocializador; principalmente, el art. 1 de la ley 24.600, de Ejecucién de la Pena
Privativa de la Libertad.

La ejecucién de la pena privativa de la libertad se muestra, asi, como el instrumento
enderezado a lograr restablecer en el condenado el respeto por las normas penales fundamenta-
les que él ha inobservado, para lograr que, absteniéndose de cometer nuevos delitos, acomode su
comportamiento futuro a las expectativas de conducta contenidas en tales disposiciones.

El medio para la consecucién de dicho objetivo no puede ser otro que ofrecerle al
condenado los elementos para un desarrollo personal que le permita fortalecer su competen-
cia para configurar su propio plan de vida y su capacidad de reflexidn sobre las consecuencias
de su propia accién, para que de ese modo, al recuperar su libertad, pueda desenvolverse
eficazmente en la vida en sociedad mediante el cumplimiento de las expectativas inherentes a
un rol visto como “positivo” por la comunidad en que habrd de reinsertarse.

Si se admite que en la mayoria de los casos la prisionizacién tiene por causa, no
ya la comisién de delitos, sino la vulnerabilidad del sujeto y la torpeza en la perpetracién de
aquéllos —evidenciada en la importante cantidad de hechos sorprendidos en flagrancia—,
puede sostenerse que las herramientas de un tal desarrollo personal del preso son aquellos que
le hagan reducir su nivel de vulnerabilidad frente al sistema penal del Estado.

La reinsercién social del recluso, en definitiva, habrd de procurarse mediante el ofreci-
miento —al condenado— de un proceso de formacion integral de su personalidad que lo dote
de instrumentos eficientes para su propia emancipacién y preparacién para la vida en libertad.

Nunca estd de més recordar las palabras de Ruiz Vadillo:

Es esencial pensar que la reeducacién y reinsercion pasan necesariamente por el respeto pro-
fundo e incondicionado a la dignidad del preso y a su personalidad. El Derecho penal no
puede/no debe intentar cambiar a las personas que han delinquido, ni modificar la estructura
de su jerarquia de valores ni la conformacién que cada uno tenga de la sociedad para el futuro.
Ha de limitarse a hacerle comprender que el Cédigo penal es una ley de minimos en cuanto
a un cierto comportamiento de cuantos formamos la sociedad, absolutamente indispensable
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para la supervivencia, con el ejemplo bien significativo de que ninguna sociedad ha sabido
ni ha podido vivir sin el Derecho, pese a los intentos, todos ellos utépicos, por alcanzar esa
especie de nirvana comunitaria (Ruiz Vadillo, 1999, p. 211).
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Resumen

La presente investigacién hace un andlisis con respecto al uso de métodos alternativos de so-
lucién de conflictos aplicados en las sucesiones testadas. En principio, hay una introduccién
con respecto al conflicto en la sucesién y como este puede surgir dentro de un testamento.
Posteriormente, hay una descripcién sobre los sujetos que intervendrdn dentro del conflicto, los
cuales no se limitan solo a las personas inmersas dentro de este. Después, se expone brevemente
sobre el testamento y su contenido para luego puntualizar en todo lo concerniente a la cldusula
testamentaria y c6mo debe ser establecida en el testamento. Finalmente, el articulo presenta un
andlisis comparativo del uso de la mediacién y el arbitraje en los conflictos sucesorios testamen-
tarios en varios paises para luego establecer la posibilidad de aplicarlos en Ecuador.
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Abstract

The present investigation makes an analysis on the use of alternative dispute resolution,
applied in testated successions. In principle, it has an introduction regarding the conflict
in inheritance and how it can arise within the will. Subsequently, there is a description of
the subjects that will intervene in the conflict, which are not limited only to the people
immersed in it. Afterwards, it is briefly explained about the will and its content to then
point out everything related to the testamentary clause and how it should be established
in the will. Finally, the article presents a comparative analysis of the use of mediation and
arbitration in testamentary succession disputes in various countries, and then establishes
the possibility of applying them in Ecuador.
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1. Introduccién

Los conflictos forman parte de la vida cotidiana de las personas y la muerte dentro de una
familia puede generar también una infinidad de discusiones, discrepancias o inconvenientes
que llegan a perturbar la relacién entre sus miembros. Cuando una persona fallece, sus fami-
liares son los llamados a sucederle y una de las formas en las que son convocados es a través de
un testamento; una tltima declaracién de voluntad en donde el causante dispone y determina
a su libre albedrio el destino de sus bienes entre sus herederos y nombrando legatarios.

En la sociedad ecuatoriana, el uso del testamento no es muy habitual en la prictica
por la existencia de los 6rdenes de sucesién del Cédigo Civil; sin embargo, existe la posibili-
dad de otorgarlo y esto se encuentra establecido en la Ley dentro de la sucesion por causa de
muerte. Si bien el testamento puede ser lo suficientemente claro con respecto a la voluntad
del testador, pueden surgir, de igual forma que en las sucesiones intestadas, conflictos con
respecto al destino y la distribucién de la masa hereditaria. Frente a esta situacién qué ocu-
rrirfa si el testador, buscando prevenir cualquier problema entre los herederos y los legatarios,
establece en el testamento una cldusula en la cual determine que los conflictos que surjan
dentro del testamento y los bienes detallados en el mismo se resuelvan a través de alguno de
los métodos alternativos de solucién de conflictos. Es en este escenario es donde se realiza un
andlisis doctrinario y comparativo sobre la mediacién y el arbitraje dentro de las sucesiones
testadas. Un tema que ha sido desarrollado en otros paises tomando en consideracién el cho-
que de voluntades; la del testador frente a la de los llamados en el testamento para resolver
sus diferencias con el uso de los MASC, y cuyo tratamiento puede ser aplicado dentro del
Ecuador, en especial para fortalecer lazos familiares y evitar que estos conflictos que pudieran
llegar a escalar a tal punto que la situacién pueda volverse insostenible.

Para un mejor entendimiento de la presente investigacion, resulta pertinente dar
una introduccién con respecto al conflicto sucesorio; en qué consiste, su naturaleza y quiénes
son los actores dentro del mismo; puntualizando que, si el origen de este es un testamento,
los herederos y los legatarios no son los tinicos intervinientes. Cabe recalcar aqui que, dentro
los conflictos sucesorios y la sucesién en si, se hace mencién de que “se encuentra sometida
a la acepracién de la herencia por parte del llamado como heredero pues, en caso de repu-
diacién de la herencia, la propia Ley o el testamento designard otros herederos” (Argelich
Comelles, 2020, p. 2). Es decir, que quienes fueron llamados a la sucesién y se involucran en
el conflicto, ya asumieron su condicién de heredero o legatario. Otro aspecto para destacar
es que cuando los MASC intervienen en estas situaciones solo pueden actuar con respecto a
la transigibilidad inmersa dentro del mismo conflicto, nada pueden hacer si en el conflicto
se ven involucrados derechos que no son posibles de disponer. Por ejemplo, cuando en un
conflicto testamentario se discuten las facultades del testador al momento de otorgarlo, esta
situacion solo puede ser resuelta por el juez ya que él determina si el testador se encontraba
capaz o no al momento de otorgarlo, y porque la incapacidad conlleva a la nulidad del acto.
Esto pudiera representar un perjuicio en relacién con los demds herederos y a los legatarios
que se hubieran llegado a establecer.

El punto medular es analizar en las sucesiones testadas la disposicién del testador
de acudir a mediacién o arbitraje para resolver los conflictos entre los herederos, sobre todo
en cuanto al contenido de la cldusula testamentaria para la resolucién de conflictos puesto
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que, como en los contratos, la cldusula debe ser lo suficientemente clara y especifica con
respecto al método alternativo a utilizar, el lugar dénde se lo utilizard y respecto a qué temas
podrén ser tratados.

La mayorfa de las personas, al escuchar la palabra conflicto, la relacionan indudablemente con
problemas, anomalfas o con una situacidn que necesita ser resuelta de manera rdpida para salir
de ella. Pero, en el Derecho, el conflicto también puede ser entendido como una oportunidad
de cambio, de mejoria, de desarrollo y de transformacién de la vida y del relacionamiento de
las familias y en general de toda la sociedad. El conflicto puede servir también para mejorar
y fortalecer las relaciones interpersonales en los casos en los que se dialogue, se escuche y se
armonicen las diferencias y las necesidades de cada uno de los involucrados en el conflicto

(Arboleda Lépez, 2017, p. 89).

El conflicto en si no deja de ser visto como un inconveniente para las partes; pero les correspon-
de a ellas encaminarlo y encontrar una resolucién adecuada al mismo. Dejar el conflicto de lado
solo hard que perdure haciendo que sus efectos lleguen a afectar a terceras personas. Para el caso
en especifico, el testador establece una alternativa con el objetivo de generar soluciones pacificas
en torno a la herencia. Por tanto, resulta pertinente un andlisis comparativo con la legislacién de
otros paises que han llegado a establecer mecanismos y alternativas para la solucién de conflic-
tos testamentarios con el uso de la mediacién y el arbitraje; y mds de paises que poseen mayor
experiencia en este tipo de conflictos tanto a nivel prictico como legislativo.

2. El conflicto sucesorio

Entender el conflicto resulta importante para conseguir su resolucion sea a través de métodos
autocompositivos o heterocompositivos. Definir el conflicto y sus origenes es un debate que
atn se mantiene dentro de la academia e incluso se ha desarrollado una ciencia dedicada tini-
ca y exclusivamente a su estudio, sus causas y su desarrollo; la Conflictologfa®. Dentro de los
autores que han querido dar una explicacién al mismo se encuentra Remo E Entelman quien
propone una teorfa universal del conflicto.

Entelman (2002, p. 49) concibe al conflicto como “una especie o clase de relacién
social en que hay objetivos de distintos miembros de la relacién que son incompatibles entre
si”. Dada esta incompatibilidad, el conflicto existe porque no hay un sentido de colaboracién
como en otras relaciones sociales.

Sin embargo, tomando en cuenta la teorfa de Entelman, se debe considerar que
el conflicto nace cuando una de las partes expresa su inconformidad dando a conocer su
opinidn o criterio, el cual puede ser incompatible con lo que exprese la parte contraria o las
demds partes. Esto lo expone Pedro Luis Lorenzo Cadarso cuando trata sobre el origen de los
conflictos en los grupos sociales:

La protesta no surge como resultado automdtico de la privacion, es decir, de la injusticia o la
miseria, sino porque se produce un distanciamiento intolerable entre las expectativas de un
grupo social —lo que éste cree que debe ser- y la realidad a la que se enfrenta -las condiciones
reales existentes— (Lorenzo Cadarso, 2001, pp. 79-80).

#Esta ciencia hace un estudio del conflicto actuando de manera directa sobre sus causas proponiendo un sistema para su reso-
lucién. Su objetivo es la generacién de una cultura de paz en la sociedad junto con la promocién y su practica en cada persona.
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Esto no quiere decir que la percepcién de una de las partes sea errada, sino que solo es dife-
rente y para la resolucién del conflicto se debe comprender y entender la totalidad del tema o
hecho que estd relacionado con el mismo y con las partes.

En las sucesiones ocurre lo mismo, estos conflictos deben ser tratados de tal forma que
puedan, en la medida de lo posible, recuperar la relacién entre sus miembros. En una sucesion
testada, a pesar de que el testamento pueda tener instrucciones claras sobre el destino de los bie-
nes del causante, los conflictos pueden surgir de igual forma generando una serie de consecuen-
cias. Entre los mds habituales, el Dr. Antonio Ruiz-Giménez Aguilar menciona los siguientes:

1. Problemas con el progenitor supérstite. Bien porque no entiende que tenga que
repartir los bienes con los hijos, bien porque los hijos o algin hijo tenga algin
tipo de problema con el progenitor.

2. Problemas y diferencias entre los hermanos, mds si alguno o algunos han sido
mejorados en el testamento.

3. Problemas con cualesquiera otros que hayan sido llamados a la herencia, nietos,
sobrinos, etc. Y cuanto mds se abre el abanico de posibilidades mds pueden ser
los problemas.

4. Problemas con segundos cényuges o con hermanos sélo de padre o madre.

5. Problemas en el inventario de los bienes, su valoracién y el reparto de los mis-
mos (Ruiz-Giménez de Aguilar, 2008, p. 44).

Un elemento importante dentro de estos conflictos es su carga emotiva. Este factor emocional
puede desencadenar en una serie de problemas entre los llamados a heredar en el testamento,
colocdndolos en situaciones y pleitos que pueden producir una total desintegracién familiar,
debido a que en la familia “la conducta de cada uno de sus individuos estd relacionada directa o
indirectamente con la de los otros, de tal forma que una modificacién en uno de ellos provoca
cambios en alguno de sus miembros o en la totalidad” (Buscarons Gelabertd, 2018, pp. 50-51).

3. Las partes intervinientes

En principio se considera que en una sucesién testamentaria involucrarfa solo a los herederos
y al notario; sin embargo, para el presente caso, son varios los actores que intervienen dentro
de la sucesion testada sobre todo cuando surgen conflictos y, al mismo tiempo, existen dispo-
siciones que estableci6 el testador de forma preventiva para su resolucién:

3.1. El notario

La funcién principal del notario es otorgar fe publica a todo acto, contrato o documento determina-
do en la Ley siendo elevado a escritura puablica, empero, en lo concerniente a otorgar un testamento,
el notario no puede dejar de lado su deber de asesorar al testador tanto para redactar el mismo
testamento como también establecer las cldusulas que considere pertinentes para la resolucién de
conflictos que surjan dentro de su contenido. En Ecuador, esta asesorfa también es importante:

El notario de relevancia latina, como el nuestro, a més de ser un profesional del Derecho, se pro-
clama como un asesor imparcial, cuyo valor se apuesta en receptar personalmente, interpretar y
dar forma legal a la exteriorizacién de la voluntad de quienes requieran de su ministerio, segin
el Art. 19 letra a) de la Ley Notarial. Es menester observar, entonces, que aquellos deberes que
puntualiza la norma necesariamente deben ser canalizados por un paralelismo entre el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes interesadas y la Ley (Arellano Sarasti, 2020, p. 9).
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De ahf que, en la practica, cuando una persona desea redactar un testamento es recomendable que
este sea abierto de conformidad con la Ley ya que si se estd frente a un testamento cerrado, este
puede ser sujeto a una impugnacién por parte de alguno de los herederos y puede acarrear nulidad
del mismo si su contenido no es lo suficientemente claro; esto se da debido a que en los testamen-
tos cerrados prima la privacidad de su contenido incluyendo hacia el mismo notario lo cual hace
que el testador no pueda ser asesorado en debida forma para la redaccién y contenido del mismo.

3.2. El testador

Cuando una persona decide dejar disposiciones para el destino de sus bienes es porque con-
siderd la posibilidad de redactar un testamento. Una vez que decide hacerlo esta persona es
conocida como el testador. Esta persona expresa su tltima voluntad designando herederos
y legatarios para que reciban todos los bienes, derechos y obligaciones que le correspondian
hasta el momento de su muerte.

El testamento da libertad al testador con respecto a todo su patrimonio; pero existen
ciertas limitaciones, de forma general y en casos especificos, que establece la misma Ley para
que se otorgue el testamento. Entre las limitaciones generales se encuentran las siguientes: en
primer lugar, la capacidad para testar; nuestro Cédigo Civil establece que toda persona es hd-
bil para testar a excepcién de las personas que no pueden expresar de forma clara su voluntad
de hacerlo y entre ellas mencionan a los menores de 18 afios, los interdictos por demencia y
toda persona que no se encuentre en sano juicio. Otra de las limitaciones es que la habilidad
de testar es indelegable esto debido a que la realizacién de un testamento es un acto libre,
voluntario y personal. Finalmente, se encuentra la reserva que la Ley hace para proteger los
derechos de los herederos forzosos (padres e hijos) en las legitimas.

3.3. El albacea
El albacea es una persona que el testador puede o no designar con el objetivo de administrar los
bienes dejados en el testamento a sus herederos y hacer cumplir las disposiciones testamentarias.
Esta institucion es regulada dentro de los articulos 1293 y siguientes del Cédigo Civil. Dentro
del testamento se establecen cudles van a ser las facultades del albacea de conformidad a la Ley.
Dentro de las particularidades de este cargo estdn que a pesar de ser intransmisible a sus
herederos e indelegable, salvo estipulacién en contrario del testador, el albacea puede establecer
mandatarios que cumplirdn lo que solicite el albacea. Otro aspecto por destacar es que pueden
existir varios albaceas, pero su responsabilidad puede ser o no solidaria. Y, en cuanto a la duracién
de este cargo, es de un afio contado desde su aceptacién o por el tiempo que determiné el testador.

3.4. Los herederos y legatarios

De manera conjunta en este punto estan todas las personas beneficiarias que fueron llamadas
por el causante dentro de su testamento. Generalmente, suelen ser los miembros de la familia,
pero pueden incluir terceras personas ajenas a esta. Como se menciond en lineas anteriores,
existen los denominados herederos forzosos o legitimarios que son conformados por los pa-
dres y los hijos que la Ley reconoce expresamente su derecho para heredar. Adicionalmente,
estdn todos los demds herederos no forzosos que son llamados a recibir parte de la herencia y
tomar la condicién de heredero por voluntad del causante.

A diferencia de los herederos sean o no forzosos, pueden encontrarse en el testamen-
to los denominados legatarios. Los legatarios son personas naturales o juridicas claramente
identificables que reciben bienes del causante a titulo singular a través del testamento. Es
decir, reciben de forma directa bienes plenamente singularizados.
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3.5. Centros de mediacién y arbitraje
Para terminar, este dltimo “actor” es quien intervendrd para la resolucién de los conflictos testa-
mentarios. Su intervencién se puede dar por decisién de todos aquellos que fueron llamados en el
testamento o por disposicién del mismo testador que al prevenir posibles discusiones que surjan
una vez que se produzca su fallecimiento decide que deben solucionar toda diferencia dentro de
un Centro de Mediacién o un Centro de Arbitraje. Esta dicotomia, en lo que respecta a la volun-
tad de las partes y la voluntad del testador, serd tratada mds adelante con énfasis en la mediacion.
Vale destacar aqui que, la actividad de cada centro es distinta. Los Centros de
Mediacién buscardn que las mismas partes puedan llegar a un acuerdo con respecto al con-
flicto y que dicho acuerdo sea satisfactorio para todos. En cambio, los Centros de Arbitraje
tomardn una decisidén que ponga fin al conflicto suscitado.

En el arbitraje, una parte debe convencer al tribunal de arbitraje de lo justificado de su cau-
sa. Dirige sus argumentos al tribunal y no a la otra parte. En una mediacién, puesto que el
resultado debe ser aceptado por ambas partes y no decidido por el mediador, una parte debe
convencer a la otra o negociar con ella. Se dirige a la otra parte y no al mediador, ain cuando
el mediador pueda ser el conducto de las comunicaciones de una parte a la otra (Cérdova
Mendoza et al., 2019, p. 291).

4. El testamento

Existen varias definiciones con respecto al testamento. En lineas generales, la mayoria de los
juristas y tratadistas de la materia coinciden en que es un acto juridico unilateral. Este acto
también es “personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz transmite sus bienes,
derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte a sus herederos o legatarios, o declara
y cumple deberes para después de la misma” (Rojina Villegas, 1971, como se cité en Campos
Lozada, 2021, p. 170).

El testamento en el Ecuador, de conformidad al ordenamiento juridico, puede ser
mds o menos solemne —también llamado privilegiado— debido a que algunas de sus for-
malidades pueden omitirse por circunstancias particulares previstas en la Ley. Es por estas
circunstancias que, de acuerdo con el tipo de testamento que se llegue a otorgar, existen so-
lemnidades adicionales atin més especificas para que dicho instrumento tenga plena validez.

Dado el cardcter e importancia del testamento, es légico que la ley haya impuesto para su
ordenamiento, requisitos y solemnidades especificas sin las cuales no tienen valor, al igual
que exija las mismas formalidades para reformar, disminuir, afadir, anular, revocar; en fin,
en todo o en parte, las disposiciones del testador, para que éstas surtan efecto a partir de su
fallecimiento (Bolafios Pizara & Arellano Sarasti, 2019, p. 20).

Dentro del articulo 1054 del Cédigo Civil se encuentra el contenido general que debe poseer
el testamento, el cual se explica a continuacién:

1. Datos generales del testador: El testador hace constar su nombre completo, cédu-
la de identidad, lugar y fecha de nacimiento. Adicional a esto debe indicar su
domicilio actual y la edad que en ese momento tiene.

2. Declaracion de voluntad: En este punto, el testador declara de manera expre-
sa que se encuentra en sano y entero juicio; con plenas facultades mentales e
intelectuales, asi como también de no encontrarse sujeto a presién o coaccion
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de ninguna naturaleza o persona alguna para otorgar el presente testamento,
siendo este su tltima voluntad.

3. Datos referentes a su estado civil: Si el testador ha llegado o no a contraer matri-
monio. De haberlo hecho debe detallar, cuantas veces llegé a hacerlo, con quien
lo contrajo, detallar los hijos que haya procreado en cada matrimonio y cuales
se encuentran actualmente vivos y muertos. Es decir, el testador establece cudl
es su situacién familiar al momento de otorgar el testamento.

4. Datos de los testigos: Quienes son con nombre completo, nimero de cédula y el
domicilio actual de cada uno.

Una vez que se haya expresado estos datos iniciales, el testador se hace una enumeracién de
los bienes, derechos y obligaciones que ha adquirido a lo largo de su vida y subsecuentemente
establece las disposiciones testamentarias determinando lo que les corresponde a sus herederos
y, si considera pertinente, detallando legados.

Cuando se hayan dado las disposiciones, el testador puede nombrar al albacea o al-
baceas que velardn por que se cumpla su voluntad, siempre que dichas disposiciones no sean
contrarias al ordenamiento juridico vigente.

Para terminar, estd el punto medular del presente texto, el momento en que el tes-
tador introduzca dentro del contenido del testamento la denominada cldusula testamentaria
para la resolucién de conflictos.

5. La cldusula testamentaria

Se conoce como cldusula testamentaria aquella disposicién que deja el causante en su tes-
tamento donde estipula que en caso de conflicto con respecto al testamento y sus demds
disposiciones se tendrd que resolver a través de mediacién o arbitraje. “Su incorporacién
puede favorecer el entendimiento entre los llamados a heredar, especialmente cuando existe
algin conflicto subyacente entre ellos de los que es conocedor el testador, y por ello ha dis-
puesto esta cldusula” (Argelich Comelles, 2020, p. 4). Esta disposicién del causante surge
del asesoramiento previo por parte del Notario; de ah{ que, en lineas anteriores, se recalca su
importancia al brindar la debida asesorfa, pues al colocar dicha cldusula en el testamento se
llega a “cubrir las previsiones que puedan evitar en la medida de lo posible los temibles juicios
sucesorios, tan destructivos tanto en términos econémicos como emocionales, y de intermi-
nable duracién” (Rodriguez Pietro, 2012, p. 9).

Esta cldusula puede establecer el uso de la mediacién o el arbitraje, pero también
puede ser escalonada interviniendo ambos métodos para dirimir los conflictos sucesorios. La
cldusula debe determinar la institucién o instituciones que intervendrdn tanto en la media-
cién como en el arbitraje y disponer que la administracién de la mediacién y del arbitraje,
junto con la designacién de mediadores y 4rbitros, se regirdn por las normas del reglamento
de la institucidn elegida vigentes a la fecha de presentacién de la solicitud.

Cuando la disposicidn del causante incluye el uso del arbitraje, el notario deberd in-
dicar al testador que estd facultado a determinar lineamientos adicionales para el desarrollo de
este. Entre los principales y mds usados que pudieran aplicarse en el testamento ecuatoriano
se puede mencionar los siguientes:

1. Conformacién del tribunal: El Tribunal Arbitral puede estar conformado por uno o

varios 4rbitros y su forma de designacién puede establecerse dentro del testamento,
o remitir al sistema de seleccién previsto en el Reglamento de la institucién elegida.
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2. Quienes acudirdn al arbitraje: El testador tendrd que senalar que todos sus here-
deros, independientemente de la condicién que tengan en el testamento, pue-
den acudir a resolver sus diferencias en arbitraje.

3. Confidencialidad del procedimiento: El testador puede colocar la debida reserva
en el desarrollo del arbitraje.

4. Renuncia de la jurisdiccion ordinaria: En este punto, el testador establece que
se debe acatar el laudo que expida el Tribunal Arbitral y que no se podrd inter-
poner ningin tipo de recurso en contra del laudo arbitral, salvo de lo previsto
en la ley.

5. La forma en que emitird el tribunal su fallo: La decisién que toma el tribunal
arbitral se establece en un laudo. Este puede ser en equidad, atendiendo la
sana critica, o en derecho. Lo mds recomendable es este dltimo pues el tri-
bunal aplicard la Ley al ser un criterio objetivo que aportard una guia en la
resolucién del conflicto.

6. Solicitud y ejecucion de medidas cautelares: El testador puede disponer que para
la ejecucién de medidas cautelares, el Tribunal Arbitral estd facultado para so-
licitar el auxilio de los funcionarios putblicos judiciales, policiales y administra-
tivos su cumplimiento, sin que sea necesario recurrir a juez ordinario alguno.
Inclusive, puede facultar a que se acuda a la justicia ordinaria para solicitar
medidas cautelares o medidas similares, sin que aquello implique renuncia a la
cldusula arbitral.

7. Designacion del lugar del arbitraje: Donde se desarrollard el arbitraje y que, en
caso de reconvencién, esta igual se someterd al arbitraje en la institucién elegida.

6. Derecho comparado

6.1. Mediacién y arbitraje testamentario

6.1.1. Espaiia

En Espafia, tanto en su ordenamiento juridico como en su aplicacién practica, estd desarrolla-
do el uso de los MASC en conflictos testamentarios. Ademds, dentro de la respectiva cldusula,
se suele agregar como acdpite que el notario informé previamente al testador del uso de la
mediacién o el arbitraje y sus implicaciones; por tanto, acepta establecerlos en el testamento.
Sin embargo, en cuanto al uso del arbitraje existe una limitacién pues, de conformidad a la
Ley 60/2003 de Arbitraje solo se puede discutir conflictos relacionados con la distribucién
o administracién de la herencia entre herederos no forzosos o legatarios, excluyendo a los
legitimarios. Para superar esta limitacidn, el resto de los herederos debe aceptar, de forma und-
nime, que los legitimarios se involucren en el arbitraje; dicha aceptacién puede ser voluntaria
y establecida de forma escrita o ser impuesta por el testador estableciendo que los herederos
forzosos también pueden intervenir.

Dada la experiencia que posee Espana en estos conflictos llega a ser un referente para
los demids paises aqui estudiados sobre todo en el establecimiento de cldusulas testamentarias,
la actividad del tribunal arbitral, el desarrollo normativo, el rol de mediadores y la actividad
de los notarios en materia sucesoria.

6.2. Mediacién testamentaria

6.2.1. Cuba

Dentro de Cuba, la mediacién opera de lege ferenda, pues solo su Constitucién en su
articulo 93 reconoce el uso de métodos alternos de solucién de conflictos como garantia
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del ejercicio de derechos de los cubanos y su acceso a la justicia. Dado la inexistencia de
una regulacién en torno a los métodos alternativos de resolucién de conflictos, Cuba ha
desarrollado la mediacién a un nivel privado haciendo uso de estdndares internacionales y
derecho comparado. En cambio, a nivel publico su uso es facultativo y mencionado dentro
del Decreto Ley Nro. 250 de la Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional en su
disposicién especial dnica.

En el caso de las sucesiones testamentarias, la cldusula respectiva guarda una mayor
especificidad llegando a establecerse “cldusulas socini que sancione al heredero que no acepte
esta via de resolucién con una aceptacion explicita, con la reduccién de sus derechos heredi-
tarios” (Mildn Morales, et al., 2015, p. 416). Dicha cldusula solo afecta a la particién de los
bienes que conforman la masa hereditaria y no condiciona a la institucién de los herederos,
haciendo que la mediacién en Cuba sea posible. De esta forma, el testador asegura la presen-
cia de sus herederos en la mediacién. El desarrollo de esta cldusula adicional pudiera llegar
a aplicarse en Ecuador, pero esto dependeria de que sea redactada incentivando el uso de la
mediacién y no condiciondndola con la herencia para acudir a ella.

6.2.2. Argentina

En el caso argentino, la mediacién es obligatoria, pero las sucesiones junto con otros temas
establecidos taxativamente en la norma pueden ser tratados de forma voluntaria, y previo a una
accién judicial. En la prictica, la mediacién en Argentina para este punto estd prevista, princi-
palmente, con el objetivo de seguir el proceso de particién de la herencia de manera mds rdpida;
y, de forma accesoria, se lo ha utilizado para tratar otros conflictos que surjan en el testamento.

Para los casos de particién basta que exista unanimidad expresada tanto en la reali-
zacién del acto, por instrumento publico o privado, como también en “la divisién del caudal
indiviso, de lo contrario deberd hacerse de manera judicial” (Germano, 2021).

La Ley 24.573 de Conciliacién y Mediacién de Argentina no impide que una su-
cesién pueda ser tratada por esta via sea testada o no. En el caso ecuatoriano, a parte de esta
unanimidad que se entenderia establecida dentro del acta de mediacidn, existe otro requisito
a cumplir en caso de que haya bienes inmuebles en la sucesién: obtener la autorizacién del
consejo cantonal para la particién de dicho bien. Sin esta autorizacién, la mediacién no podrd
efectuarse salvo que dicho bien haya sido legado a determinada persona en su totalidad.

6.2.3. Colombia

Colombia tiene mds desarrollada la conciliacidn que a la mediacién. Su diferencia radica en
que, la actividad del conciliador va mds alld de ser solo facilitador y canal de comunicacién
entre las partes. Los conciliadores pueden llegar a generar propuestas para las partes basadas
en criterios objetivos y de idoneidad.

La Ley 640 de 2001 otorga a los notarios la facultad conciliadora para dirimir con-
troversias. Por tanto, la cliusula testamentaria bien puede indicar que el mismo notario sea
quien resuelva cualquier conflicto que nazca dentro del testamento. Si esta facultad llegara a
darse a los notarios ecuatorianos, el notario tendria que estar formado en mediacién y estar
inscrito en un Centro de Mediacién. Asf también, al haber brindado su asesorfa al testador
con anterioridad, tendria de primera mano un conocimiento del contenido que se encuentra
inmerso en el conflicto.

La conciliacién en Colombia es un requisito previo para acudir a instancias judi-
ciales. Si en el término de tres meses contados a partir de la solicitud, no se ha resuelto el
conflicto los herederos podrédn acudir ante un juez y este requisito se considerard cumplido.
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6.3. Arbitraje testamentario

6.3.1. Bolivia

La Ley N.° 1770 de Arbitraje y Conciliacién del Estado Plurinacional de Bolivia reconoce
como vilido el arbitraje dispuesto por la voluntad del testador. El notario boliviano deberd
asegurarse que de introducirse esta cldusula deberd constar disposiciones expresas para su
eficacia. Al igual que como ocurre en Espana, la Ley boliviana dispone limitaciones en los
asuntos que le son aplicables, “hace una remisién genérica al orden publico sucesorio como
limite impuesto a las controversias que pueden resolver los drbitros” (Yanez Vivero, 2007, p.
100). A diferencia de lo que ocurre en el arbitraje testamentario espafol, Bolivia hace una
inclusién a todos los herederos y a los legatarios para acudir al sistema arbitral.

Finalmente, cuando en el testamento no se dispuso como se conformard el tribunal
arbitral y demds disposiciones especificas para el desarrollo del arbitraje, la Ley establece que
se seguird de conformidad al ordenamiento juridico boliviano y con auxilio jurisdiccional
para la designacién de 4rbitros.

6.3.2. Honduras
La legislacién hondurefia reconoce de igual forma el arbitraje testamentario y lo realiza igual
que en Espafia, involucrando solamente de prima facie a los herederos no forzosos y a los
legatarios para su uso. Las personas involucradas dentro de un arbitraje testamentario en
Honduras disponen del término de cinco meses para que su conflicto sea resuelto por el
tribunal. Este término se cuenta a partir de la aceptacién escrita del cargo de drbitro o del
tltimo miembro que conforme el tribunal arbitral y dicho término puede ser prorrogado
previo acuerdo entre las partes.

Bajo la misma linea de interpretacién que la espafiola, la disposicién que contiene
el articulo 32 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje de Honduras no debe entenderse como
restrictiva de los derechos de los herederos.

La interpretacién de esta limitacién constituye quizd la cuestién mds controvertida de todo
el arbitraje testamentario y, segin cémo se entienda, deja a éste un dmbito muy reducido,
puesto que el nimero de herencias en las que no intervienen legitimarios es muy inferior al
de aquellas en que si que intervienen (Calatayud Sierra, 2012, p. 172).

6.3.3. Pert

El arbitraje testamentario en Pert es visto como una excepcionalidad al convenio entre las
partes para acudir a arbitraje. Igual, como se ha explicado, la Ley General de Arbitraje de
Pert establece limitaciones en cuanto a sus participantes y los conflictos testamentarios que
pueden solucionarse por esta via. Dichas limitaciones pueden ser superadas, aunque también
es recomendable adicionar de forma expresa la prohibicién de acudir a instancias judiciales;
de esta forma, todos quienes fueron llamados a heredar en el testamento acudan al arbitraje,
sean o no herederos forzosos.

En junio del afio 2008, mediante Decreto Legislativo N.o 1071, se promulgé la
nueva Ley Peruana de Arbitraje e introdujo una nueva particularidad en torno al arbitraje
testamentario; esta institucién ya no se encuentra sujeta a su establecimiento inicamente
dentro del testamento, sino que faculta a los herederos y a los albaceas a celebrar un convenio
arbitral para resolver cualquier conflicto testamentario. Dicho convenio debe celebrarse de
forma escrita y de conformidad a la Ley.
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7. Mediacién testamentaria

No se puede discutir que el uso de los MASC, y mds de la mediacién, traen una serie de
ventajas para que las partes puedan establecer un consenso donde todos se consideren benefi-
ciados. Sobre todo, si estos conflictos surgen dentro de las herencias y sucesiones

no solo porque pacificaria enormemente el tema y las posibles tensiones, sino porque ayuda-
rfa a cerrar un acuerdo y poder evitar la confrontacién judicial o terminarla en el caso de que
se hubiese comenzado el pleito. Bastaria para ello informar adecuadamente a los interesados
que pueden acudir a la via de la mediacién y en el caso de haber iniciado el pleito, que los
é4rganos judiciales aconsejen el intento de acuerdo y acudan a la mediacién (Ruiz-Giménez

de Aguilar, 2008, p. 46).

El testador introduce esta cldusula cuando conoce con antelacién un conflicto subyacente
entre sus herederos y quiere que dicha situacién no perdure ain después de su partida por-
que esta situacion pudiera seguir escalando si interviene un factor patrimonial, haciendo de
ese hecho algo insostenible, en especial si el testador espera que con la mediacién la relacién
entre sus herederos mejore. Frente a esta situacion, se encuentra un debate con respecto a la
voluntariedad del testador y la voluntad de las partes para acudir a una mediacién.

El establecimiento de la mediacién en el testamento no impide el acceso a la via
judicial, sino que se lo instituye como un prerrequisito para una rdpida resolucién sin tener
que recurrir de manera directa al auxilio de un juez. Este debate es similar al del estableci-
miento de la mediacién prejudicial obligatoria en el ordenamiento juridico, las partes no
estdn obligadas a llegar a un acuerdo, es decisién de cada uno acudir a una mediacién; lo que
el legislador busca es que las partes intenten llegar a una solucién pacifica antes de acudir a
la justicia ordinaria y también con el objetivo de evitar la alta carga procesal en las Unidades
Judiciales. La mediacién abre una serie de oportunidades donde las personas pueden solucio-
nar sus conflictos de manera 4gil, rdpida y eficaz.

En caso de no llegar a un acuerdo bien se puede establecer una imposibilidad la
cual se agregarfa a la demanda subsecuente cumpliendo, de esta forma, lo estipulado en
el testamento de acudir a una mediacién y, si la Ley lo establece, la obligatoriedad de una
mediacién previa. Si la cldusula que dispuso el testador es solo con respecto al uso de la
mediacidn, esta debe establecerse de forma libre y sin ningtin tipo de limitacién o condi-
cién a los herederos o al albacea. “Mientras esta cldusula de mediacién no sea condicional
y se mantenga la voluntariedad, nada obsta a que se incluya en el testamento” (Argelich
Comelles, 2020, p. 4). A diferencia de la cldusula testamentaria arbitral que puede esta-
blecer condiciones para que los herederos acudan a ella en lugar de a iniciar una accién
por via judicial.

8. Arbitraje testamentario
El arbitraje puede considerarse como la tltima opcién a seguir dentro de los MASC cuando
este no pudo llegar a término dentro de una mediacién o conciliacién.

No es frecuente encontrar en los testamentos cldusulas que otorguen a un tercero la
facultad de solucionar las controversias inicamente por medio del arbitraje, pues la mayorfa
de las situaciones logran resolverse dentro de una mediacién, la cual es mds flexible y consi-
dera el factor emocional que pueda tener el conflicto. Pero el hecho de que el testador haya
incluido al arbitraje produce, asimismo, la prohibicién de intervenir judicialmente en los
conflictos que se originen por la herencia pues el arbitraje suple a la justicia ordinaria.
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La institucién expresa del arbitraje testamentario, dentro de los ordenamientos juri-
dicos, cierra el debate con respecto a la voluntariedad, al ser una excepcién a la regla general
del convenio arbitral entre las partes. Empero, estd sujeto a criticas por el contenido que pue-
da tener la norma que lo establezca, e incluso por la misma cldusula testamentaria.

La mds fuerte de estas criticas es con relacién al albacea; sea porque en el testa-
mento, el causante dispone que el albacea sea el drbitro que dirima el conflicto entre los
llamados a heredar o porque el ordenamiento juridico establece que, si el testador no deja
indicaciones con respecto al centro de arbitraje o drbitro que resuelva las controversias
que llegasen a suscitar, el albacea queda facultado para conocer de las mismas y resolver.
A partir de esto, hay autores que consideran al arbitraje del albacea como un sistema de
amigable composicién y no como un auténtico arbitraje al ser impuesto bajo la direccién
de una persona que no se ha formado para el mismo; en especial, si su fallo es en equidad
puesto que, solo podrd valerse de su sana critica y el contenido del testamento. Esto no
quiere decir que un arbitraje testamentario en equidad sea errado, pero por la materia que
se trata se requiere contar con mds criterios objetivos. En el caso ecuatoriano, esta situacién
del albacea como 4rbitro o mediador no pudiera llegar a darse en virtud del Art. 1319 del
Cédigo Civil el cual dispone que “el testador no podrd ampliar las facultades del albacea,
ni exonerarle de sus obligaciones, segtin se hallan unas y otras definidas en este Titulo”
(Cédigo Civil, 2023, Art. 1319).

El arbitraje debe ser desarrollado a través de una institucién preparada y especializa-
da que garantice su aplicacién tomando en consideracién el ordenamiento juridico vigente,
normas supletorias y aplicables al caso en especifico sin mencionar la experiencia profesional
que posea el 4rbitro o tribunal arbitral en lo referente a la sana critica para estos casos.

Al igual que en la mediacién existe un debate con respecto a la voluntariedad de
las partes de acudir al arbitraje. Para la mediacién, en principio, se considera que nadie estd
obligado a mediar; sin embargo, el verdadero punto es que nadie puede estar obligado a es-
tablecer acuerdos en mediacién. Si la cldusula testamentaria solo llegé a establecer el uso de
la mediacidn, las partes bien pueden luego acudir a la via judicial anexando a su demanda
el acta de imposibilidad de acuerdo o de imposibilidad de mediacién, cumpliendo de esta
forma la disposicién del testador. En el caso del arbitraje, como vimos en las demds legislacio-
nes, se encuentra respaldado dentro del ordenamiento juridico al establecer que el arbitraje
testamentario también es vilido siendo una excepcién al convenio entre las partes de acudir
a arbitraje. En Ecuador no hay norma que establezca expresamente como vélido el arbitraje
testamentario; pero al tratar asuntos propios del Derecho Privado, esta ausencia normativa
no es un obstdculo para que pueda instituirse en la realidad ecuatoriana, sobre todo porque
los intervinientes aceptaron en principio su condicién de heredero o legatario, y al hacerlo,
también aceptaron las disposiciones contenidas en el testamento incluyendo la de acudir a
arbitraje para solucionar conflictos. Con ello se supera el choque de voluntades entre los lla-
mados a heredar y el testador.

9. Conclusiones
Con la aceptacion de todas las disposiciones testamentarias, el principio de voluntariedad de
las partes no se ve afectado, mds que nada porque tienen también tienen la opcién de repudiar
la herencia.

Al igual que en la mediacién prejudicial obligatoria el hecho de acudir a una media-
cién testamentaria resulta ser un requisito preprocesal. Por otro lado, el arbitraje al excluir la
actividad judicial se convierte en la Gnica via que las partes tendrdn siendo informados de la
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misma previo a aceptar la herencia o legado. Sea una cldusula testamentaria escalonada o solo
de arbitraje, el testador busca que cualquier conflicto que surja tenga una solucién definitiva
que no requiera de la intervencién del juez.

No hay prohibicién alguna que impida en el Ecuador establecer el uso de métodos
alternativos de solucién de conflictos dentro de las sucesiones testadas, tomando en considera-
cién también la naturaleza del arbitraje y la mediacion. A pesar de que el arbitraje testamentario
no se encuentra establecido de forma expresa, esto no representa un obstdculo para el testador,
siempre y cuando la cldusula testamentaria sea redactada de forma especifica en cuanto al tipo
de arbitraje, la institucién designada, los efectos que producird el laudo arbitral y que esta no
afecte a los derechos de los herederos, legitimarios y demds sucesores testamentarios.

Dentro de la prictica tanto abogados como notarios pueden recomendar el estable-
cimiento de dicha cldusula cuando los testadores desean que las relaciones entre sus familiares
perduren o sean mejoradas. De esta forma, se promueve el uso de los MASC para que la
sociedad tenga un mayor acercamiento a las mismas, contribuyendo a fomentar una cultura
de paz, siendo este un objetivo tanto a nivel nacional como internacional. Aunque el uso de
los MASC no sea una prdctica habitual y cotidiana en la sociedad ecuatoriana, la situacién
planteada dentro de este articulo es real y bien cabe tener una idea de lo que puede ocurrir y
lo que se puede hacer si llegase a surgir.
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Resumen

El presente articulo analiza las particularidades y diferencias del silencio administrativo posi-
tivo entre la notificacién de concentracién econdmica informativa y obligatoria conforme a
la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Las principales diferencias
entre ambas radican en los umbrales, el plazo de presentacién y la posibilidad de ejecutar la
operacién de concentracién econémica. La notificacién de concentracién econdmica, al ser
una manifestacién del derecho constitucional de peticién, debe ser resuelta por el érgano
resolutivo de la SCPM dentro del término legal correspondiente. Caso contrario, se ejecuta
ipso iure por el silencio administrativo positivo.
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Abstract

This article analyzes and discusses the particularities and differences of positive administra-
tive silence between informative filing and mandatory filing according to the Ecuadorian
Competition Act. The main variance between the informative and mandatory filing lies in
the thresholds, the submission period, and the possibility of its execution. The filing is a
manifestation of the constitutional right of petition and shall be resolved by the resolution
body of the Ecuadorian Competition Authority (SCPM) in the term specified in the law.
Otherwise, it is executed ipso iure for the positive administrative silence.
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Competition Act, Ecuadorian Competition Authority (Superintendence of Control of Market
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1. Introduccién. Una breve descripcion del silencio administrativo positivo en Ecuador
El silencio administrativo es una institucién del derecho administrativo que conceptualiza un
efecto por “la falta de respuesta del ente puiblico se le asigna un significado, por lo general desesti-
matorio” (Goldfarb, 2020, p. 49). Esta conclusin se acopla a la realidad ecuatoriana. La historia
del silencio administrativo positivo nace con la Ley de Modernizacién del Estado (en adelante
LME) de 1993. Antes de su publicacién, el silencio administrativo era siempre negativo.

La principal caracteristica del silencio administrativo positivo en la LME fue el otor-
gamiento favorable de la peticién concreta en un término de quince dias sin contestacién
motivada por la entidad publica del Poder Ejecutivo. Ademds, eliminé el requisito del ago-
tamiento de la via administrativa para la impugnacién en sede contencioso-administrativa
de los actos administrativos presentados por el administrado (Moreta, 2020, pp. 7-8). Este
reconocimiento del silencio administrativo positivo, dentro del ordenamiento juridico na-
cional, esperé mds de ciento sesenta afos para su vigencia, a pesar de que dicha institucién
se fundamenta en el derecho de peticién reconocido desde la primera Constitucién Politica
de 1830 (Moreta, 2020, pp. 7-8). La LME, al traer el silencio administrativo positivo, trajo
consigo conjuntamente el deber de motivacién de los actos ptblicos. De este modo, “la obli-
gacién de resolver constituye una garantia al ciudadano frente a las administraciones publicas,
de que sus petitorios van a ser atendidos en un tiempo prudencial y expresando los motivos
de su aceptacién o rechazo” (Alvarado, 2021, p. 17-18).

En sus casi treinta afios de vigencia, la institucién del silencio administrativo positivo
ha sufrido innumerables modificaciones legislativas y jurisprudenciales. Incluso, desde un pun-
to de vista de la eficacia normativa, se podria sostener que esta institucién casi desaparece, ya que
por mandato expreso de la Ley para la Promocién de la Inversién y Participacién Ciudadana (en
adelante LPIPC) de 2000, exigié un requisito procedimental para la configuracién y ejecucién
del silencio administrativo. La LPIPC, ley que modificé el articulo 28 de la LME, establecié
como requisito de procedibilidad la certificacidn del vencimiento del término emitido por parte
de la misma institucién publica requerida. En la praxis, esto generd graves problemas para su
configuracién y ejecucion, ya que la administracién publica dificilmente otorgaba una certifica-
cién en favor del administrado en la que conste la negligencia de sf misma por no haber resuelto
motivadamente su peticién dentro del término establecido en la Ley.

Ello fue evolucionando, siendo el avance mds significativo la sentencia N.* 414-07
de la ex Corte Suprema de Justicia que sostuvo: “El silencio administrativo da origen a un acto
auténomo y presunto sobre el cual recae la presuncién de legitimidad y ejecutoriedad, salvo
que dicho acto resulte irregular, es decir que tenga vicios inconvalidables”. Ademds, la ex Corte
Suprema (Resolucién N.° 195-99) consagré el principio de legalidad en la configuracién del si-
lencio administrativo positivo y la doctrina especializada sobre la materia expone que “la volun-
tad de la Administracién es tdcita cuando el silencio administrativo, por expresa previsién del
ordenamiento juridico, es considerado como un acto administrativo”. (Dromi, 1992, p. 175).

La Corte Nacional de Justicia de Ecuador (en adelante CNJ) en un momento afir-
mo que el silencio administrativo positivo podia ser un hecho administrativo (Resolucién N.°
252-2012). Posteriormente, fue aclarando a través de los precedentes judiciales los requisitos
esenciales para su configuracién. Esta cadena concluyd con su regularizacién mediante la
promulgacién del Cédigo Orgdnico Administrativo (en adelante COA), el cual también ha
sido reformado en el 2023. El articulo 207 del COA vigente determina:

Los reclamos o pedidos dirigidos a las administraciones publicas [...] deberdn ser resueltos
en el término de treinta (30) dias, vencido el cual, sin que se haya notificado la decisién que
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lo resuelva, se entenderd que es positiva. Para que se produzca el silencio administrativo, el
acto administrativo presunto que surja de la peticién, no debe incurrir en ninguna de las
causales de nulidad prescritas por este Cédigo. El acto administrativo presunto que resulte
del silencio, serd considerado como titulo de ejecucién en la via judicial. Al efecto, la persona
interesada incluird en su solicitud de ejecucién una declaracién, bajo juramento, de que no le
ha sido notificada la decision dentro del término previsto. Ademds, acompanard el original de
la peticién en la que aparezca la fe de recepcién. No serdn ejecutables, los actos administrati-
vos presuntos que contengan vicios inconvalidables, [...] en cuyo caso el juzgador declarard
la inejecutabilidad del acto presunto y ordenard el archivo de la solicitud.

De este modo, se concluye que la configuracién y ejecucién del silencio administrativo po-
sitivo debe partir de una presuncién de legitimidad y de ejecutoriedad. La legitimidad se
concreta en el acto administrativo presunto que debe carecer de cualquier vicio de nulidad
(art. 105 del COA). Mientras que la ejecutoriedad deviene de la existencia propia del derecho
introvertido, al ser un procedimiento de ejecucién (Alvarado, 2021, p. 23-24).

Requisitos Caracteristica del requisito
Debe nacer del derecho de peticién del administrado, cuya
1. Naturaleza . L s
. respuesta motivada debe mandar ( condicionar), prohibir o
juridica de la . . . . o
. permitir. Debe ser una solicitud escrita. Hay doctrina que indica
solicitud . .
que puede ser de oficio de la Autoridad.
2. Interés legitimo Capacidad juridica o legitimacién activa entre el reclamo o
solicitud y el mandamiento de ejecucién del acto administrativo.
3. Vencimiento del Término establecido en Ley general (COA) o Ley especifica
término (LORCPM).
4. Acto
Administrativo Acto administrativo perfecto, debe ser legitimo y ejecutoriado.
Regular

Tabla 1. Requisistos esenciales para la configuracién del silencio administrativo positivo

2. Una breve descripcién de la vinculacién del derecho administrativo y el derecho de
competencia

El derecho de la libre competencia y el derecho administrativo son instituciones que tienen

necesariamente una vinculacién fictica. Esta relacidn se concretd en una nueva forma de in-

tervencién del Estado dentro del derecho puiblico econémico. Dicha intervencién es produc-

to de un “cambio del modelo interventor —centrado en la accién legislativa— a un modelo

regulatorio —cuyo eje es el acto administrativo—" (Guinard-Herndndez, 2017, p. 181).

De este modo, con el transcurso del tiempo las actividades estatales se fueron abrien-
do a un sistema de mercado: “Decisién fundada sobre la teorfa econdmica de la competencia,
con la pretensién de ganar en eficiencia, en beneficio al usuario, rebajas de costos y aumento
en la calidad del servicio” (Guinard-Herndndez, 2017, p. 181).

Estas consecuencias se evidencian claramente en la Constitucién del 2008, la cual
constituye el principal fundamento para la promulgacién de la Ley Orgdnica de Regulacién
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y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM). Los articulos 304, 335, 336 y
337 de la Constitucién definen la politica ptiblica econdmica y comercial en el Ecuador.
Sobre el presente estudio, es sustancialmente relevante lo establecido en el articulo 304 de la
constitucién nacional: “Evitar las précticas monopdlicas y oligopélicas, particularmente en
el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados”; esto, en relacién
con el in fine del articulo 335 que establece textualmente: “El Estado definird una politica de
precios orientada a proteger la produccién nacional, establecerd los mecanismos de sancién
para evitar cualquier prictica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicién de
dominio en el mercado y otras précticas de competencia desleal”. En virtud de lo expuesto, la
notificacién de concentracién econdmica es el mecanismo utilizado por el legislador nacional
para velar el correcto funcionamiento del mercado en relacién con las pricticas monopdlicas
u oligopdlicas.

3. La naturaleza juridica de la Notificacion de Concentracién Econémica

La LORCPM establece en los articulos 14 al 24 (seccién 4) los preceptos juridicos de la noti-
ficacién de concentracién econdmica, asi como los articulos 11 a 29 del Reglamento para la
Aplicacién de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (en adelante
RALORCPM). Las cinco principales semejanzas entre una notificacién de concentracién
econémica obligatoria y la informativa son:

Concepto Notificacién obligatoria Notificacién informativa
| Norma ablicable LORCPM, COA, LORCPM, COA,
’ p RALORCPM RALORCPM

2. Organo de sustanciacién-
investigacién LORCPM
Articulos 56 y ss

Intendencia Nacional de
Control de Concentraciones

Econémicas (INCCE)

Intendencia de Nacional
Control de Concentraciones

Econémicas INCCE)

3. Organo de Resolucién

Comisién de Resolucién de

Comisién de Resolucién de

5. Silencio administrativo
positivo

resolver se ejecuta el silencio
administrativo automdtico
sin necesidad de acto de la

SCPM (LORCPM Art. 23)

LORCPM Articulo 63 Primera Instancia (CRPI) Primera Instancia (CRPI)
4. Formulario de
C . Elaborado por la SCPM Elaborado por la SCPM
oncentraciones
Cumplido el plazo sin Cumplido el plazo sin

resolver se ejecuta el silencio
administrativo automdtico
sin necesidad de acto de la

SCPM (LORCPM Art. 23)

Tabla 2. Semejanzas entre las notificaciones econémicas obligatoria e informativa

Mientras que las principales diferencias entre la notificacién informativa (también denomi-

nada voluntaria) y la notificacién obligatoria son cuatro:
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Concepto

Notificacién obligatoria

Notificacién informativa

1. Aplicabilidad

30% o mads del mercado
relevante; o 200.000
RBU®

Hasta 29.9% del merca-
do relevante; o menos de

200.000 RBU

2. Plazo de presentacién

8 dias plazo desde el
acuerdo de concentracién
econdémica

En cualquier momento des-
de el acuerdo de concentra-
cién econdémica

., No necesita esperar la
Debe esperar resolucién

. ., . resolucién de la CRPI
3. Ejecucién. de la CRPI para ejecutar el .
., para ejecutar el acuerdo de
acuerdo de concentracién o
concentracién

COA Articulo 207: 30
dias término; o LORCPM
Articulo 21: 60 dias término
mds 60 dias término adicio-
nales; total 120 dias término

LORCPM Articulo 21: 60
., dias término mas 60 dias

4. Plazo de resolucién .. ..
término adicionales; total

120 dfas término

Tabla 3. Diferencias entre las notificaciones econdmicas obligatoria e informativa

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante SCPM), cuyo objeto
y competencia es velar, regular e intervenir por el correcto funcionamiento del mercado
(considerandos LORCPM), mediante su estudio “Andlisis de Concentraciones Econédmicas
y Concentracién Estructural en el Ecuador”, afirmé respecto a las notificaciones informa-
tivas lo siguiente:

Las ventajas de esta institucion son evidentes, tanto asi que beneficia a las dos partes del
procedimiento, como lo son el operador econdmico y la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado en su fase administrativa, haciendo efectivo el principio de celeridad, que
en cuestiones administrativas es imprescindible. Con esto se logra ademds un correcto fun-
cionamiento de la Superintendencia lo cual beneficiard al operador que desea que su peticién
sea atendida y resuelta rdpidamente (2016, p. 96).

La SCPM confesé asi que la notificacién de concentracién econémica informativa debe ser
resuelta atendiendo el principio de eficiencia administrativa, principio constitucional de toda
actuacién administrativa (art. 226) y concordante con el art. 4 del COA que sostiene: “Las
actuaciones administrativas aplicardn las medidas que faciliten el ejercicio de los derechos de
las personas. Se prohiben las dilaciones o retardos injustificados y la exigencia de requisitos
puramente formales”. De este modo, se concluye que el principio de eficiencia forma parte
del derecho constitucional de peticidn constituido en el articulo 66 numeral 23 de la Norma
Fundamental. La Corte Constitucional, mediante sentencia N.° 012-12-SIS-CC, de forma
correcta, confirma dicha conclusién e inclusive, permite interpretar que el silencio admi-
nistrativo positivo constituye una especie de garantia del derecho de peticién. Al respecto,
textualmente sostiene que “frente a esta exigencia constitucional, que busca tutelar el derecho
de peticién del accionante, el legitimado pasivo tiene la obligacién concreta de extender la
certificacién solicitada por el accionante, conforme lo previsto en el articulo 28 de la Ley de
Modernizacién del Estado” (2012, p. 15).
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Sobre este punto, es necesario enfatizar que la Constitucién en su articulo 76 deter-
mina que “las resoluciones de los poderes ptblicos deberdn ser motivadas”. Esta obligacién
también se configura en la respuesta de la SCPM de los procedimientos de notificaciéon de
concentracién econdémica informativa, al ser una resolucién emitida por una autoridad ba-
sada en el derecho de peticién del administrado. Es importante recordar que ambos tipos de
notificacién tienen algunos presupuestos diferentes; no obstante, ambas forman parte comitin
de las disposiciones generales sobre concentraciones econémicas tipificadas en la seccién 4
de la LORCPM.

Con la finalidad de no confundir al lector con el uso reiterativo de la palabra ‘obli-
gacién’, en referencia a la notificacién de concentracién econdmica obligatoria, se utilizard
el sinénimo ‘imposicién’ para referirse inicamente a una posible obligacién juridica-formal
tipificada en los articulos 14, 15 y 16 de la LORCPM. Al estudiar de forma detenida los
articulos referidos supra, se evidencia que existen dos imposiciones (obligaciones juridico-
formales) independientes relativas a las notificaciones de concentracién econémica de cardc-
ter informativo y obligatorio:

a.  Una imposicién temporal
b.  Una imposicién estructural

La imposicién temporal surte mayores efectos en los procedimientos obligatorios de la no-
tificacion, ya que debe tener un examen previo respecto a la concreta operacién de concen-
tracién econdmica, y debe ser notificada dentro del plazo legal. Contrario sensu, el articulo
15 de la LORCPM decreta que las operaciones de concentracién econdmica estdn sujetas a
cumplir el procedimiento de notificacién, como una imposicién general por parte del opera-
dor econdmico adquirente o nuevo controlador. Del mismo modo, al ser una manifestacién
del derecho constitucional de peticién, la SCPM debe resolver de forma motivada ambos
procesos de notificacion.

Asimismo, esta naturaleza estructural de la imposiciéon de notificar —obligacién de
informar las operaciones de concentracién econémica basada en el derecho de peticién—a la
SCPM, se encuentra reforzada por los siguientes mandatos legales:

a.  Elarticulo 16 de la LORCPM que regula las notificaciones informativas y obli-
gatorias, ambas pertenecen a la misma seccidn legal. EI RALORCPM en su
articulo 19 establece textualmente: “Obligacién de notificar.- La notificacién
de una operacién de concentracién econémica serd realizada”.

El articulo 18 de la LORCPM establece las sanciones por falta de notificacién.

c.  Elarticulo 19 de la LORCPM determina las exenciones de notificacion ya sea
notificacién informativa u obligatoria.

A continuacién, se analizan los tres argumentos.

3.1. Requisito formal

De conformidad a lo enunciado supra, una operacién de concentracién econdmica estd sujeta
al control de la SCPM, conforme el articulo 15 de la LORCPM, que tipifica que “las opera-
ciones de concentracién econémicas que estén obligadas a cumplir con el procedimiento de
notificacién previsto en esta seccién, serdn examinadas y reguladas”. La norma manda a que
el procedimiento de notificacién abarque a la notificacién obligatoria y la informativa, ya que
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ambas se encuentran reconocidas y reguladas en la misma seccién cuarta de la LORCPM y
en el RALORCPM. En especial, el articulo 16 de la LORCPM dicta:

Estdn obligados a cumplir con el procedimiento de notificacién previa [...], los operadores
econdmicos [...] a) Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los parti-
cipes supere, en el ejercicio contable anterior a la operacién, el monto que en Remuneraciones
Bésicas Unificadas vigentes haya establecido la Junta de Regulacién. b) En el caso de concen-
traciones que involucren operadores econémicos que se dediquen a la misma actividad eco-
némica, y que como consecuencia de la concentracion se adquiera o se incremente una cuota
igual o superior al 30 por ciento del mercado relevante del producto o servicio en el dmbito
nacional o en un mercado geogréfico definido dentro del mismo. En los casos en los cuales
las operaciones de concentracién no cumplan cualquiera de las condiciones anteriores, no se
requerird autorizacién por parte de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

Noétese que este articulo no diferencia el tipo de notificacién al especificar, “Notificacién de
concentracién”. Del mismo modo, la seccién 4.ta de la LORCPM abarca desde el articulo 14
hasta el 24, en donde se incluyen los dos tipos de notificacién. La norma impone al adminis-
trado derechos y obligaciones para las notificaciones informativas y obligatorias, por lo que
constituye una imposicién estructural —informar a la SCPM— por parte del adquirente de
la operacién de concentracién econdmica, cuyo correlativo es la obligacién de la SCPM de
resolver, de forma motivada, dicha peticién del administrado.

Del mismo modo, el articulo asigna que no es necesaria una autorizacién previa en
las notificaciones informativas al no cumplir con los literales a y b. No obstante, al analizar
los literales a y b, se evidencia que se enfocan en la propia concentracién econédmica, mas no
en un acto meramente informativo. De esta manera, la notificacién informativa recae sobre
el acto propio de ejecucién de la concentracién econémica, mientras que en la obligatoria
existen ambas imposiciones. Dentro de estas imposiciones, cabe recalcar, la de notificar la
operacién de concentracién econdmica; asi, es necesario informar dentro de ocho dias con-
tados a partir de la fecha de la conclusién del acuerdo que dard lugar al cambio o toma de
control de una o varias empresas u operadores econdmicos de conformidad con el articulo 14
de la LORCPM, que, a su vez, se encuentra sujeta a la autorizacién impuesta en el articulo
21 de la LORCPM que dicta:

Articulo 21.- Decisién de la Autoridad.- En todos los casos sometidos al procedimiento de
notificacién previa establecido en este capitulo, excepto los de cardcter informativo esta-
blecidos en el segundo inciso del articulo 16 de la presente Ley, la Superintendencia, por
resolucién motivada, debera decidir dentro del término de sesenta (60) dias calendario de
presentada la solicitud y documentacidn respectiva: A) Autorizar la operaciéon; B) Subordinar
el acto al cumplimiento de las condiciones que la misma Superintendencia establezca; o, C)
Denegar la autorizacién. El término establecido en este articulo podrd ser prorrogado por una
sola vez, hasta por sesenta (60) dias término adicionales (subrayado es nuestro).

La LORCPM instaura que solo el 6rgano de resolucién de la Comisién de Resolucién de
Primera Instancia (en adelante SCPM), en las dos formas de notificacién, debe autorizar,
subordinar o denegar. No obstante, en la prictica, la Intendencia Nacional de Control
de Concentraciones Econdmicas (en adelante INCCE), interpretando un instructivo
(Resolucién N.> SCPM-DS-012-2017 art. 37 numeral 4), contraviene de forma expresa la
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LORCPM vy la Constitucién al crear un nuevo acto denominado “tomar nota” solo para las
notificaciones informativas.

Si la LORCPM no determiné una diferencia procedimental en ambas notificaciones,
esta no puede ser modificada a través de un instructivo, que establece un tratamiento diferencial
entre ambas notificaciones econdmicas y que surte efectos juridicos directos para los adminis-
trados. El hecho de “tomar nota”, establecido en la parte final del procedimiento de notificacién
de concentracién econdmica informativa de dicha Resolucidén, no autoriza a que la SCPM no
emita un acto administrativo motivado respecto a la peticién solicitada por el administrado.

Con ello se concluye que los cdnones sobre las concentraciones econdmicas y su
respectiva notificacién obligatoria o informativa contienen dos imposiciones legales a los
administrados en Ecuador:

a. La primera, que sucede en ambos modelos de notificacién, la imposicién de
informar a la SCPM la existencia de una concentracién econémica. Si esta re-
tne los requisitos de obligatoriedad del articulo 16 de la LORCPM, se deberd
cumplir con la imposicién temporal.

b. Lasegunda, la CRPI debe resolver en ambos procesos de notificacion de forma
motivada. Respecto a la notificacién obligatoria, ademds, debe establecer si au-
toriza, subordina o niega la concreta operacién de mercado.

Después de analizar las dos imposiciones supra, es necesario estudiar qué érgano, dentro de
la SCPM, es competente para resolver de forma motivada las notificaciones de concentracién
econémica. La LORCPM puntualiza la existencia de un érgano de investigacidn, sustanciacién
y otro de resolucién. La Superintendencia, mediante su Resolucién N.o DS-2019-62, detalla
las competencias y facultades de la Comisién de Resolucién de Primera Instancia —érgano
de resolucién— y las de la INCCE —6rgano sustanciador— (entre otras). La norma sostiene:

CRPI. 1.2.1. Gestién de Resolucién de Primera Instancia. Misién: Conocer, sancionar o
cesar en primera instancia las conductas contrarias a la competencia, corrigiendo el impedi-
mento, la distorsién el falseamiento y la restriccién de los mercados, de acuerdo a lo previsto
en la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado; asi como autorizar,
subordinar o denegar las operaciones de concentracién econémica. Responsable: Presidente
de la Comisién de Resolucién de Primera Instancia. Atribuciones y responsabilidades: [...]
g) Autorizar, denegar o subordinar una operacién de concentracién econémica, la subordina-
cién estard sujeta al cumplimiento de condiciones (2019, p 18-19).

Mientras que la Intendencia INCCE solo posee estas competencias:

Responsable: Intendente Nacional de Control de Concentraciones Econémicas. d) Coordinar
el procedimiento de andlisis de operaciones de concentracién econémica notificadas para fines
informativos, de acuerdo a lo establecido en la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado, su Reglamento y legislacion conexa; €) Conocer las operaciones de concentracién
econdmica notificadas para fines informativos, o en su defecto solicitar que la misma sea notifi-
cada de manera obligatoria, en virtud de los hechos de cada caso; [...] i) Coordinar los procedi-
mientos de investigacion sobre posibles operaciones de concentracién econémica no notificadas
0 no autorizadas, acorde a lo establecido en la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado, su Reglamento y legislacién conexa (2019, p. 28-29).
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Por lo tanto, conforme la Resolucién N.o DS-2019-62 dictada por la propia SCPM, el érgano
que tiene la competencia material para autorizar, denegar o condicionar cualquier forma de
concentracién econdmica es la CRPI conforme lo determina la LORCPM, y el RALORCPM.
Hasta el afio 2017, la CRPI cumplia con lo manifestado supra. Entre sus principales ejemplos
son los procesos: SCPM-CRPI-2015-005, N.o SCPM-CRPI-2015-021, entre otros.

En cambio, sin que se haya modificado la LORCPM desde su publicacién en el
afo 2011 respecto a este tema, a partir del 2017, la INCCE empez6 a “tomar nota” de las
notificaciones informativas lo cual contiene un vicio insubsanable de validez juridica, ya que
carece de competencia expresa, formal y material para autorizar, subordinar o denegar una
concentracién econdmica. Del mismo modo, “tomar nota” genera efectos que pueden ser
perjudiciales para los administrados al querer abrir a posteriori un expediente administrativo
sancionador por falta de notificacién obligatoria. Esto sucede incluso en supuestos donde la
propia SCPM no resuelve motivadamente las razones por las cuales el proceso no retne los
requisitos para que opere la concentracién econémica informativa y, de este modo, contravie-
ne expresamente el derecho constitucional de peticién.

3.2. Requisito material

El segundo argumento es el articulo 18 de la LORCPM que dicta: “La falta de notificacién y
la ¢jecucidn no autorizada de las operaciones previstas en el articulo anterior, serdn sanciona-
das de conformidad con los articulos 78 y 79 de esta Ley”.

La construccién lingiiistica del precepto legal del articulo 18 de la LORCPM utiliza
una conjuncién copulativa con el disyuntivo “y”; la Gramdtica de la Real Academia Espafola
define a las conjunciones copulativas como las “clase[s] de palabras invariables, generalmente
4tonas, cuyos elementos manifiestan relaciones de coordinacién entre palabras, grupos sin-
tacticos u oraciones” (2014). Las sanciones administrativas, de conformidad a la LORCPM,
se subdividen en tres categorfas: leves, graves y muy graves. Por consiguiente, la LORCPM
sostiene que existen dos presupuestos de sancién administrativa cuando los elementos fcticos
se subsuman en estos dos supuestos:

a. Lafalta de notificacién de una concentracién econdémica.
b. La ejecucién no autorizada de dicha concentracién obligatoria.

Sobre el primer punto, la LORCPM determina, de manera general, que las sanciones son
pertinentes por la falta de notificacién, sin diferenciar la naturaleza informativa u obligatoria
de la misma notificacién. Del mismo modo, el articulo 18 de la LORCPM (que se encuentra
tipificado dentro de la seccién 4.2 de la ley) en virtud del articulo 15, abarcan los dos tipos de
notificaciones. Esta conclusidn se refuerza al analizar los articulos 22 y 23 del RALORCPM
sobre la notificacién de concentracién econémica informativa. El in fine del articulo 23 dis-
pone que “la notificacidon deberd ser realizada por los operadores econdémicos indicados en el
articulo 19 de este Reglamento, segin fuere el caso”.

La remision legal establecida en el articulo 23 demuestra a la obligacién de notificar,
como una imposicién estructural o formal del administrado, ya que el tipo del articulo 19
del RALORCPM se denomina, “Obligacién de notificar”, cuando pudo decir “Obligacién
de notificar concentraciones obligatorias”, pero no lo hizo. La omisién de una notificacién
de una concentracién econémica o gun-jumping ha sido sancionada por la CRPI por fal-
ta de notificacién (p.e. expediente N.* SCPM-CRPI-021-2021). Esto destaca que ello solo
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lo puede resolver la CRPI y no la INCCE, como ocurrié en dicho caso. De este modo,
la obligatoriedad de la notificacién informativa —imposicién estructural de informar a la
Superintendencia—, no se encuentra sujeta a determinada ejecucién del negocio o actuacién
motivo de la concentracién econdmica por parte de los operadores econémicos involucrados
en la concentracién econdmica. El articulo 78 de la LORCPM tipifica como sancién leve a
la falta de notificacién de una concentracién —imposicién estructural— conforme el plazo
asignado en la LORCPM, y a falta de ella en el COA.

La antijuricidad material de la conducta anticompetitiva —afectacién al merca-
do— se agrava cuando se ejecuta una concentracién econdmica que atenta contra el mercado
relevante y los competidores, no por una simple omisién de notificar sino de ejecutar actos
luego de la concentracién. Por este motivo, el precepto normativo de las infracciones muy
graves del articulo 78 de la LORCPM es por la “ejecucién de actos o contratos efectuados por
el operador econémico resultante de una operacién de concentracién sujeta a control, antes
de haber sido notificada a la Superintendencia [...] o antes de que haya sido autorizada”.
Finalmente, la prescripcién de la facultad de la SCPM de sancionar por la omisién de notifi-
cacién de una concentracién econdmica —sin detallar si es informativa u obligatoria— es de
cuatro afios de conformidad al articulo 70 de la LORCPM. Por lo tanto, debe ser considerada
dicha imposicién como elemento preceptivo de la norma juridica.

3.3. Argumento de excepcionalidad

El deber de informar a la SCPM respecto de una concentracién econdémica permite que la
Superintendencia cumpla con las atribuciones marcadas en el articulo 38 numerales de 10,
11, 19 y 28 de la LORCPM. Por lo tanto, solo la operacién de concentracién econdémica
obligatoria que retnan los requisitos del articulo 19 de la LORCPM no tienen que cumplir
con el deber de notificacién, ya que —en estos supuestos— no existe afectacién al mercado
presente o futuro?. El articulo 19 de la Ley de Competencia tipifica dos causales de exencién
para no notificar una concentracién econémica. A contrario sensu, al no existir mandato legal
que exima a la notificacién de concentracién econémica informativa, el operador econdémico
tiene la discrecién de notificarla. Por ello, esta diferencia legal solo tiene por objeto determi-
nar la temporalidad de la notificacién y la existencia de ejecucién del acto notificado.

En consecuencia, si un operador econdmico comunica mediante una notificacién
informativa la existencia de una concentracidon econémica basado en su derecho de peticién,
la SCPM, por mandato de la LORCPM, tiene la obligacién formal de abrir un expediente
administrativo y verificar si cumple o no con los requisitos tipificados en la seccién cuarta
de la ley. En otras palabras, si la Superintendencia admite a trdmite una notificacién de ca-
rdcter informativo debe ser sustanciado por la INICCE vy resuelto por la CRPI. Ademds, en
el caso de que exista una operaciéon de concentracién econdmica informativa que debié ser
obligatoria, la propia CRP]I, al recibir el expediente de la INCCE de oficio o a peticién de la
Intendencia, debe analizar y abrir un procedimiento administrativo sancionador al operador
involucrado dentro de los términos propuestos por el ordenamiento juridico nacional.

Ademds, sobre la importancia de la notificacién de concentracién econdémica, la tlti-
ma frase del tercer pdrrafo del articulo 16 de la LORCPM determina algo atipico: “Los actos [de

*LORCPM. Articulo 19.- Operaciones Exentas.- Se encuentran exentas de la notificacién obligatoria prevista en el articulo
16 las siguientes operaciones:
a) Las adquisiciones de acciones sin derecho a voto, o de bonos, obligaciones o cualquier titulo convertible en acciones
sin derecho a voto.
b) Adquisiciones de empresas o de operadores econémicos liquidados o aquellos que no hayan registrado actividad en el
pais en los tltimos tres anos.
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concentracién econémica] s6lo producirdn efectos entre las partes o en relacién a terceros una
vez cumplidas las previsiones de los articulos 21 o 23 de la presente Ley, segtin corresponda’.

En otras palabras, una concentracién econémica, mientras no es aprobada, subor-
dinada o negada por la CRPI no tiene efectos frente a terceros, o aplica el silencio adminis-
trativo positivo de forma automdtica; ello por las graves consecuencias que podria significar
al adquirente notificante el retraso de la resolucién por parte de la Superintendencia. De
forma atroz, en contradiccién del principio de celeridad en la actuacién administrativa, la
confianza legitima, la seguridad juridica y el debido proceso, el nuevo criterio de la INCCE
sobre las notificaciones de cardcter informativo es confundir y creer que “tomar nota” equi-
vale a aprobar una concentraciéon cuando esta figura es inexistente en la LORCPM vy una
resolucién (Resolucién DS-2019-62) en esta materia es potestad privativa de la Comisidn.
Peor atin, después de tres afos de una notificacién de concentracién econdémica informativa,
la INCCE, alegando que esta debié ser obligatoria, ha iniciado un expediente administrativo
sancionador por supuesto gun-jumping cuando ya fue aprobada por el silencio administrati-
vo positivo tipificado en el articulo 23 de la LORCPM.

4. Interés legitimo y plazo para plantear el silencio administrativo positivo

El silencio administrativo es una institucién del derecho administrativo que parte de una
presuncién legal. Aquel efecto que la “ley otorga a la ausencia de la voluntad administrativa:
positiva o negativa. Dicha presuncién se vuelve en un imperativo necesario, dado que, de no
existir pronunciamiento, la Administracién Publica podria escapar al control judicial de sus
actuaciones con su inactividad (Zumdrraga, 2016. p. 1)”. Por consiguiente, el silencio admi-
nistrativo positivo se funda en el “derecho de peticidn, el derecho de respuesta, la obligacién
por parte de las administraciones puablicas de emitir respuestas oportunas y motivadas vy,
finalmente, una consecuencia juridica a la omisién de la obligacién de resolver en el término
perentorio concedido” (Alvarado, 2021, p. 17).

La configuracién del silencio administrativo positivo se encuentra anclado a la capa-
cidad juridica o legitimacidn activa del peticionario de la solicitud —notificante de la concen-
tracién econémica— (articulo 19 del RALORCPM). El mandamiento de ejecucién del acto
administrativo a cargo de la CRPI resuelve si la notificacién se aprueba, condiciona o niega,
en el plazo médximo tipificado en la ley. El requisito material responde al plazo, entendido
como transcurso de tiempo, que tiene la Administracién —en este caso la SCPM— para res-
ponder las peticiones, solicitudes, autorizaciones o reclamos realizados por el administrado,
en el caso concreto la peticién de notificacién de una concentracién econémica.

Lo ambiguo y problemdtico en la notificacién de concentracién econdmica informa-
tiva, respecto del requisito material de temporalidad, es su cardcter sui generis, ya que no se en-
cuentra tipificado su plazo en la LORCPM; que si estd tipificado para la notificacién obligatoria
conforme los articulos 21 y 23 de la LORCPM. El articulo 21 de la LORCPM dispone que
término para decidir es de dias calendario prorrogable por el mismo término por una sola vez.
Mientras que el articulo 23 establece, textualmente, el efecto positivo del silencio administrativo
positivo en los supuestos que no se conteste motivadamente dentro del término.

Entonces, ;podria la Superintendencia decidir que una operacién de concentracién
econdmica no tiene plazo para resolver? o ;Qué puede investigar un caso de gun-jumping
después de haber decurrido el plazo del articulo 21 de la LORCPM? Serfa erréneo afirmar
que exista un vacio normativo o una oscuridad en la LORCPM sobre el término para resol-
ver una notificacidn de concentracién econdmica informativa, en vista de que el articulo 18
del Cédigo Civil ecuatoriano prohibe cualquier oscuridad o vacio normativo y obliga a las
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entidades resolutivas (jueces o entes administrativos) a que resuelvan motivadamente, a través
de la analogfa, en los supuestos problemdticos que versen sobre el mismo punto. En con-
secuencia, una interpretacion analdgica del plazo para resolver una notificacién econémica
informativa, a simple vista, serfa aplicar el mismo plazo de la notificacién obligatoria de hasta
120 dias término de conformidad a los articulos 21 y 23 de la LORCPM.

En cambio, la segunda opcién es sobreponer el Cédigo Orgdnico Administrativo
(COA) como norma subsidiaria conforme la Disposicién General Primera de la LORCPM.
De este modo, el término propuesto es de treinta dfas término conforme el articulo 207 y
siguientes de este cuerpo normativo. Por esta divergencia de la norma, a continuacién, se
analizan estas dos posibilidades.

4.1. Aplicacién analdgica del término propuesto en la LORCPM referente a la ejecucién
de la operacién de concentracién econémica informativa

Como bien se establecié supra, la normativa ecuatoriana no permite la existencia de vacios.

Por ende, una posibilidad para resolver la oscuridad serfa la aplicacién analdgica del término

ordenado en la LORCPM. Es decir sesenta mds sesenta dias, un total ciento veinte dias tér-

mino segun su articulo 21.

Esta posibilidad tiene fundamento en la LORCPM y en la posible complejidad del
andlisis de las operaciones de concentraciones econémicas. La exclusién del articulo 23 de la
Ley Antitrust —como se analizd—, solo establece el término propuesto para la ejecucidn sin
autorizacion de la concentracién econémica. No obstante, esta postura violentaria el princi-
pio de legalidad, ya que si el legislador hubiere deseado el término de ciento veinte dias para
la notificacién de concentracién econémica informativa, asi lo hubiere hecho o aclarado en
11 anos de vigencia de la LORCPM. Ademds, el silencio administrativo positivo es una ins-
titucién de orden publico que tiene que cumplir con el requisito de juridicidad establecido

en el articulo 14 del COA.

4.2. Aplicacién del COA como norma subsidiaria de la LORCPM

La aplicacién del COA constituye la via mds adecuada para solventar el vacio normativo exis-
tente para el término de resolucién por parte del érgano resolutivo CRPI en la notificacién
de la concentracién econémica informativa. Como se estudio, la LORCPM solo preceptia el
plazo del silencio administrativo positivo en la notificacién obligatoria. No obstante, si la mis-
ma LORCPM no regula los supuestos de silencio administrativo positivo en las notificaciones
informativas, se debe ajustar la interpretacién recurriendo al espiritu de la misma ley. El espiritu
oscuro de la ley podrd, basados en el articulo 18 del Cédigo Civil, “ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto”. El COA, a partir del articulo 207
y siguientes, regula el silencio administrativo positivo, por lo que es factible que este Cédigo
ilustre a la administracién puablica como al administrado en este vacio normativo.

Del mismo modo, la determinacién de que el COA es aplicable no solo se fun-
damenta en la norma del Cédigo Civil, sino que se encuentra reconocida por la misma
LORCPM que regla en su Disposicién General Primera: “En lo no previsto en esta Ley se
estard a lo dispuesto en el Cddigo de Procedimiento Civil, Cédigo de Procedimiento Penal,
Cédigo de Comercio, Cédigo Civil, Cédigo Penal, Ley Orgdnica de Servicio Publico y las
demis leyes y regulaciones aplicables”.

En virtud del margen temporal de la publicacién de la LORCPM (2011) y el COA,
publicada en el registro oficial en el afio 2017, no es posible de manera féctica que la LORCPM,
al ser una norma anterior, determine dentro de sus disposiciones generales la supletoriedad
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del COA. No obstante, esta vicisitud no impide la formulacién del argumento que sostiene
la aplicabilidad del COA en los supuestos analizados. A partir de la derogacién del Cédigo de
Procedimiento Civil y posterior publicacién del Cédigo Orgdnico General de Procesos (en ade-
lante COGEP), la norma supletoria de la LORCPM es el COGEP. La disposicién reformatoria
primera del COGEP dice que “en todas las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, sus-
titdyase en lo que diga, “Cédigo de Procedimiento Civil”; “Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa” y “Ley de Casacién”, por “Cédigo Organico General de Procesos”. En virtud
de la posible existencia de confusiones y ambigiiedades sobre la aplicabilidad el COA como
norma supletoria de la LORCM, el Procurador General del Estado emitié un pronunciamiento
vinculante contenido en el Oficio N.° 06578 de 11 de noviembre de 2019 que dice,

Por lo expuesto, [...] se concluye que, de conformidad con lo dispuesto en los Articulos 39
del CCy 3, numeral 1 de la LOGJCC, el COA no ha derogado, ni expresa ni ticitamente, las
disposiciones previstas en la LORCPM concernientes al procedimiento sancionador especial
y los recursos administrativos. En tal virtud, respecto de la segunda consulta se concluye que
las condiciones, términos y plazos, causales y caracteristicas del procedimiento sancionador
especial establecido por la LORCPM se encuentran vigentes. Finalmente, de conformidad
con la Disposicién Transitoria Novena del COA, corresponde a la Asamblea Nacional la
armonizacién y adecuacién del ordenamiento juridico, a fin de que la LORCPM sea compa-
tible con las disposiciones contenidas en el COA. El presente pronunciamiento se limita a la
inteligencia y aplicacién general de normas juridicas, siendo responsabilidad exclusiva de la
entidad consultante su aplicacién a casos particulares (2019, p 10).

Este pronunciamiento del Procurador se refiere a los términos y plazos del procedimiento
administrativo sancionador, lo que no excluye la aplicacién del COA que derogé la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. En conclusién, conforme el articulo 18 numeral
4 del Cédigo Civil, el criterio del Procurador General del Estado, el COA y la Disposicién
General Primera, el término para la configuracién material del requisito del acto administra-
tivo, es decir, la resolucién motivada sobre la peticién del administrado a través de la notifica-
cién de concentracién econdmica informativa, tiene que aplicarse lo establecido en el articulo
207 del COA de treinta dias término.

5. La notificacién de concentracién econémica informativa. Un acto administrativo
presunto que goza de regularidad

El dltimo requisito para que opere el silencio administrativo positivo requiere verificar la na-

turaleza juridica de la notificacién de concentracién econémica informativa y si es un acto

administrativo presunto. Los requisitos sustanciales del acto administrativo se resumen en la

regularidad del acto administrativo y las razones de extincién del acto administrativo presunto.

5.1 Sobre la regularidad y extincién del acto administrativo presunto

Conforme lo comentado, el silencio administrativo positivo en Ecuador da lugar a un acto
administrativo presunto. La ex Corte Suprema de Justicia, mediante Resolucién 414-07,
fij6 los pardmetros del requisito material para que opere el silencio administrativo. La Corte
determinéd que es necesario que el acto presunto sea un acto regular que goza de la proteccién
legal; estableciendo que un acto regular es aquel contra el cual no se puede sostener alguna
causa de nulidad: “Por ejemplo, no son regulares, los actos administrativos presuntos deri-
vados del silencio administrativo que se entenderian expedidos por autoridad incompetente
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o aquellos cuyo contenido se encuentre expresamente prohibido en la ley o que establezcan
condiciones para su revocacién”.

Sobre este punto, el profesor argentino Marienhoff expone que “la perfeccién del
acto viene dada por la legitimidad (que engloba a los requisitos de validez) mds la eficacia
del acto” (1983, p. 485). Por este motivo, Marienhoff concluye que existen casos en que
este acto administrativo no siendo perfecto, es decir, faltdndole un requisito de validez, la
“Administracién Pablica no puede extinguirlo en su propia sede” (1983, p. 485). En este
supuesto, como bien lo expone el profesor Aguilar, la tinica forma de revocar el acto es me-
diante la accién de lesividad, la cual constituye una excepcién al principio de autotutela
administrativa. En sus palabras, “lo que se pretende, simplemente, es dejar en claro que la
estabilidad, y no la revocabilidad, es la caracteristica que debe considerarse como propia del
acto administrativo” (2019, p. 232). Por lo tanto, el silencio administrativo positivo como un
acto administrativo en una notificacién de concentracién econémica es la presuncién de esta-
bilidad, el cual a través del tiempo, causa estado y brinda seguridad juridica de conformidad
al articulo 82 de la Constitucién Politica.

La Segunda Sala del Tribunal Contencioso Administrativo, en el juicio 3090, re-
solvi6 que “el 6rgano administrativo autor del acto, por regla general no se haya autorizado
para revocarlo, sobre todo cuando el acto revocatorio conlleva perjuicio o lesiona derechos
de terceros” ( Rosa Leén Ambi y Elsa Flor Mora Vs Ministerio de Bienestar Social, 6 de
abril de 1989). El mismo criterio fue sostenido por el entonces Tribunal Constitucional
(Resolucién 0975-2007 Registro Oficial, edicién especial 50, de 30 de abril de 2008). En
otras palabras, el “requisito sustantivo para que prospere la ejecucién del silencio adminis-
trativo positivo, es que el acto administrativo presunto sea un acto administrativo regular,
es decir, de aquellos que la Administracién Publica no puede revocar en su propia sede y sin
condiciones” (Moreta, 2020, p. 75).

Finalmente, si la notificacién de concentracién econdmica informativa no serfa un
acto administrativo presunto o regular, al existir un error de apreciacién sobre la obligatoriedad
de resolverla, no enerva la presuncién de ejecutoriedad y legitimidad el acto administrativo
presunto en virtud de la garantia constitucional de la seguridad juridica. Sobre este punto,
la jurisprudencia nacional se ha pronunciado al manifestar que inclusive opera el silencio
administrativo positivo cuando exista alguna nulidad en la peticién realizada. La Sala de lo
Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia ecuatoriana sostuvo que

podria ocurrir, conforme alega la entidad edilicia, que una aprobacién en tal sentido serfa
contraria a las normas legales y reglamentarias por no reunir el solicitante las condiciones
exigidas en la ley y reglamento; mds tal circunstancia no vicia de nulidad una resolucién
en la que se hubiere aceptado la peticién, sino de ilegalidad, que bien pudo evitarse, dando
oportuna contestacién al pedimento, al negarlo por tal razén, o recurriendo a un recurso de
lesividad, en caso de haberse concedido; para que tal concesidn declarada ilegal no surta efec-
to. Lo anterior nos lleva a la conclusién de que el silencio administrativo en el caso originé la
aprobacion de lo solicitado por el accionante (Resolucién N°183-06, 2007, p. 21, pérrafo 6).

Ademds, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la ex Corte Suprema de Justicia del
Ecuador, Resolucién 414-07, sentencia de 02 de octubre de 2007 de la Gaceta Judicial,
concluyd que la falta de cumplimiento del acto administrativo presunto “no conlleva su ex-
tincidn, pues aquello confunde la validez con la eficacia” (2007, p. 2034). Sobre este punto,
la doctrina especializada sobre la materia afirma que
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estas dos categorias se encuentran separadas en el COA, pues en la validez estamos frente a la
legitimidad y, en la eficacia frente a la ejecutoriedad) Por lo que si la Administracién conoce
que dicho acto administrativo presunto es irregular, debe proceder a declarar su nulidad me-
diante la potestad de revisidn de oficio conforme lo dispone el tercer inciso del articulo 209
del COA; o, si fuera regular pero no es conveniente cumplirlo, revocarlo a través de la accién
de lesividad, todo lo cual evidentemente, siempre que el administrado no hubiera solicitado
previamente la ejecucién judicial del silencio administrativo, pues habrd perdido competen-
cia y, ast lo han reiterado las sentencias en el Ecuador (Moreta, 2020, p. 163).

Ello demuestra que la notificacién de concentracién informativa, al ser un ejercicio con-
creto del derecho de peticién, es a un acto administrativo presunto, revestido de la carac-
teristica de regularidad. Por ello, la SCPM no puede abrir un expediente de oficio sobre
los mismos hechos alegados en la notificacién informativa posterior al vencimiento del
término para que opere el silencio. En este caso, el acto administrativo de la notificacién
informativa de la concentracién econémica, que se origina a través de la falta de atencién
o probidad por parte de la SCPM al no resolver la Comisién dentro del término legal
analizado, no puede ser desconocido a posteriori por ella. Caso contrario, dicha actuacién
arbitraria viola el principio general nemo auditur propriam turpitudinem allegans (nadie
puede beneficiarse de su propio incumplimiento). Ademds, como bien lo manifiesta la doc-
trina, no es posible que la SCPM desconozca un acto administrativo de manera arbitraria
cuando la SCPM no resolvié de forma motivada y dentro de los términos legales. Como
bien lo afirma Moreta, la institucién publica “ya perdié competencia, y dicho acto presunto
solo puede ser retirado del mundo juridico por una de las causales de extincién sefialadas el
articulo 103 del COA” (2020, p. 27).

Por ende, se concluye que la notificacién de concentracién econdémica informativa
es un acto administrativo pleno, que goza de regularidad y que puede ser factible de configu-
racién del silencio administrativo positivo.

6. Conclusiones

La institucién del silencio administrativo positivo en la legislacién ecuatoriana naci6 con la
Ley de Modernizacién del Estado de 1993, que generd un cambio sustancial en las conse-
cuencias juridicas derivadas del ejercicio del derecho constitucional de peticién. Hoy en dia,
el silencio administrativo positivo es aplicable en cualquier solicitud basada en el derecho de
peticién, siempre que se cumplan cuatro requisitos esenciales para su configuracién: natura-
leza juridica, interés legitimo, vencimiento del término para resolver y acto administrativo
regular; a menos que de forma expresa una norma de rango legal la declare silencio adminis-
trativo negativo.

La LORCPM de 2011 innové al crear la notificacién de concentracién econémica,
en vista de que la Decisién 608 de la Comunidad Andina de 2005 no regula esta figura. En
referencia a la aplicacidn y plazo del silencio administrativo positivo de la notificacién de
concentracién econdmica obligatoria, la LORCPM es clara y especifica que la CRPI tiene la
obligacién de conocer y resolverla en el plazo legal tipificado de hasta 120 dfas término desde
su presentacion.

En cambio, la aplicacién y plazo del silencio administrativo positivo de la notifi-
cacién de concentracién econdémica informativa requiere de un esfuerzo interpretativo. Este
documento demuestra que la notificacién informativa posee los requisitos de un acto admi-
nistrativo regular, razén por la cual solo la CRPI posee la obligacién de resolverla de forma

Iuris Dictio N°. 31 / Junio, 2023 / pp. 69-85. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i31.2869 83

MISCELANEA


http://doi.org/10.18272/iu.v31i31.2869

Davip SPERBER VILHELM / JOSE GUILLERMO MOYA VALDIVIESO

motivada en el plazo legal tipificado en el Articulo 207 del Cédigo Orgdnica Administrativo
de treinta dfas término o si se beneficia el plazo a la SCPM es de hasta 120 dias término al
igual que la notificacién obligatoria, de no hacerlo, es aplicable el silencio administrativo posi-
tivo. El no resolver motivadamente la notificacién de cardcter informativa en este plazo causa
indefensién e inseguridad juridica en el administrado notificante lo cual es inconstitucional.
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The Effects of Artificial Intelligence on the Legal Practice
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Resumen

En esta entrevista, Paul Handal, abogado especializado en Legaltech, analiza, desde su expe-
riencia, los efectos y posibilidades de la inteligencia artificial en el ejercicio juridico. Para ello,
investiga como esta tecnologia ofrece grandes beneficios: procesamiento de grandes cantida-
des de informacién en cuestién de segundos, ahorro de tiempo y esfuerzo en la prictica juri-
dica, eficiencia y precisién, cercania para los nuevos abogados. Sin embargo, Handal también
sefiala como la implementacién de la inteligencia artificial en el mundo juridico tiene sus re-
tos. En particular, las discusiones sobre sus limitaciones técnicas y econdmicas, la privacidad,
la seguridad de los datos y los efectos en la toma de decisiones legales. Esta entrevista busca
llamar a la reflexién sobre por qué la inteligencia artificial es una herramienta poderosa que
puede ser una gran ventaja para el sistema legal desde consideraciones éticas y pragmadticas.

Palabras clave
Legaltech, Inteligencia Artificial, Blockchain, Automatizacién, Transformacién digital.

Summary

In this interview, Paul Handal a lawyer specialized in Legaltech, analyzes the effects of ar-
tificial intelligence on legal practice. From his experience in the design, development, and
implementation of new ways of providing legal services that integrate human talent, proces-
ses, data, and technology, Paul discusses the possibilities of the application of artificial inte-
lligence in the legal world. In addition, he analyzes how this technology offers great benefits,
especially in terms of efficiency and precision, but also Paul examines its challenges. He also
explains how artificial intelligence can process large amounts of information in a matter of
seconds, which can save a lot of time and effort in legal practice. However, Paul also points
out how the implementation of artificial intelligence in the legal world has its challenges. In

! Paul Handal es abogado socio de legaltech de ECIJA, es especialista en el disenio, desarrollo e implementacion de nuevas for-
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empresa de consultorfa de implementacién de tecnologia y operaciones para departamentos juridicos en la regién de América
Latina y Espafia. Su prictica se centra en soluciones tecnoldgicas de CLM, facturacion electrénica, gestién de asuntos juridicos,
automatizacién del razonamiento juridico, andlisis de contratos y documentos legales mediante inteligencia artificial. Es licen-
ciado en Derecho por la Universidad de Navarra y Mdster en Legal Tech por el IE Law School. Paul tiene estudios en Tecnologia
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particular, discussions about privacy, data security, and how artificial intelligence could affect
legal decision-making. Finally, He identifies the reasons why artificial intelligence is a power-
ful tool that can be a great advantage for lawyers and the legal system in general, as long as it
is implemented with caution and ethics.

Keywords
Legaltech, Artificial Intelligence, Blockchain, Automation, Digital Transformation.

Miguel Villegas Pérez (M.V.P) En su amplia trayectoria como especialista en diserio, desarrollo e im-
plementacion de nuevas formas de proporcionar servicios legales que integren el talento humano, los

rocesos, los datos y la tecnologia ;como definiria la palabra Legaltech y cudles son sus implicaciones.
P J g P & J p

Paul Handal (PH.) Legaltech es un término que cuando empezé a utilizarse, presentaba
algunas confusiones en cuanto a sus alcances, puesto que se ligaba a los aspectos legales
que derivan del uso de ciertas tecnologias, principalmente, de nuevas tecnologias como
blockchain e inteligencia artificial. Sin embargo, el concepto como tal hace referencia
Unicamente a la tecnologfa en el uso del ejercicio de la profesién. Asi como existen términos
como Fintech e Insurtech, Legaltech hace referencia al impacto de las nuevas tecnologfas en
el desarrollo de la profesién juridica.

En inglés existen dos términos que ayudan a entender mejor este concepto: Law for
Tech 'y Tech for law. El primero estd ligado a las implicaciones legales y juridicas de la tecno-
logfa, y el segundo es lo que puede hacer la tecnologia en el ¢jercicio de la profesién. Dicho
esto, Legaltech representa este segundo caso.

El Legaltech, actualmente, estd modificando la forma en que los abogados trabajamos
en cuanto a la forma en que gestionamos un volumen alto de asuntos legales, contratos u otro
tipo de documentos juridicos. Asi, el Legaltech estd teniendo un impacto a pesar de que los abo-
gados hemos sido histéricamente renuentes a utilizar tecnologfa, pues nuestra profesién ha sido
la que menos ha recibido impacto de las tecnologfas en comparacién de las otras profesiones.
Sin embargo, los abogados jévenes y estudiantes de derecho que estdn en la universidad van
a ser testigos del mayor cambio y transformacién de la profesién juridica en la historia. Cada
generacién va presenciando cambios, pero el que viene ahora va a tener la ventaja, el honor y
la dicha de ver mucha transformacién digital que otorgard muchas oportunidades.

‘M.V.P) En su opinién, ;como cree que la inteligencia artificial afectard a los abogados y a la
P ¢ q ¢4 i J
prdctica del derecho en general?

(RH.) Al hablar de Legaltech es importante tener ciertas delimitaciones claras pues este con-
cepto no es siempre sinénimo de inteligencia artificial o blockchain, sino que incluye herra-
mientas tecnoldgicas que no necesariamente deben ser tan complejas. De hecho, ya contamos
con algunos ejemplos de Legaltech en la actualidad: un sistema de gestién de contratos; la
digitalizacion en el ingreso de solicitudes ante la administracién publica; la automatizacién
de procesos para el impulso de oficio de todos estos trdmites administrativos; un sistema para
gestion de asuntos legales o el poder presentar una demanda ante los tribunales de forma
telemdtica, por mencionar algunos. Todos de estos ejemplos estdn transformando la practica
del derecho, principalmente, automatizando procesos, documentos y dotando a los abogados
de KPI, métricas y otros indicadores de desempefio con los que antes no se contaba.
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Esta implementacién de herramientas tecnoldgicas, para hacer todo de forma telem3-
tica y automatizada, seguirfa operando dentro de un sistema juridico que no variarfa su forma
de trabajar. Sin embargo, los resultados serfan mucho mds eficaces, eficientes y digitalizados.

Dicho lo anterior, hay que resaltar que la inteligencia artificial, por el componente
tecnolégico que tiene, es capaz de transformar radicalmente una industria, y no solamente
hacerla mis eficiente. No obstante, existe una barrera natural de la inteligencia artificial en el
mundo juridico y es el simple hecho de que las computadoras pueden procesar con niimeros,
pero no tan ficilmente con palabras. Mds aun, el mundo juridico se encuentra repleto de
conceptos abiertos a multiples interpretaciones, asi como de construcciones legislativas que
emplean una muy compleja estructura sintdctica, lo que dificulta atin més su procesamiento
por la inteligencia artificial. Esta barrera natural ha impedido que esta tecnologfa impacte el
mundo juridico como lo ha hecho respecto de otras industrias.

En los dltimos afios hemos presenciado muchos avances en técnicas de inteligencia
artificial para el procesamiento de lenguaje natural. Sin embargo, pasar de letras a niimeros y
no ser capaces de entender los conceptos hace que se pierda precisién.

Por lo tanto, y hasta el momento, un sistema de inteligencia artificial no es capaz
de entender los conceptos y las reglas que estdn detrds de un sistema juridico. Unicamente,
y por momentos, se pueden reconocer cierto tipo de patrones del lenguaje utilizado para as
poder extraer determinado tipo de informacién y clasificar documentos, pero jamds entender
claramente de lo que se estd hablando.

Considero que esta es una limitante muy importante que todavia existe, a pesar de la
aparicién de tecnologfas tan nuevas como CharGPT que, en definitiva, no deja de ser un mode-
lo de lenguaje. En conclusién, el limitante de la inteligencia artificial en la industria legal es que
no logre captar o entender las reglas aplicables al mundo juridico y, por tanto, un impedimento
que todavia existe para poder llegar a niveles de automatizacién més alld de simples tareas.

(M.V.R) En sus dltimas publicaciones como el “Hype Cycle” de Legal Today menciona que existe
el peligro de sobredimensionar los beneficios de cierto tipo de herramientas tecnoldgicas, ;considera
que la inteligencia artificial puede entrar dentro de este espectro?

(PH.) Yo creo que si. Ultimamente se ha hablado de la inteligencia artificial desde una pers-
pectiva muy futurista y comercial sin tener en cuenta sus inconvenientes. Estos modelos
tienen mucho poder, pero, asimismo, muchas limitaciones, tanto técnicas como econdmicas.
En lo referente a lo técnico, como mencioné, no existe todavia un algoritmo o un modelo que
logre extraer de un texto juridico las reglas por lo que la “comprensiéon” se queda por encima
del texto. En cuanto a las limitaciones econémicas cabe sefialar que no es barato desarrollar
un modelo de inteligencia artificial. Ambas limitantes se vuelven determinantes en la imple-
mentacién de estas tecnologias al mundo juridico.

Por otro lado, existe un término que se llama Black box y que sefala que la inteligencia
artificial basada en datos aplica algoritmos tan complejos que pueden producir una respuesta
que incluso puede ser correcta, pero en la cual no se puede saber cémo el modelo llegé a la
misma. Es decir, no se puede auditar. En la mayoria de los algoritmos que tienen un buen des-
empefio existen black boxes, en el sentido que quien estd creando el modelo no logra determinar
cémo y por qué ese modelo llegé a esa respuesta. Son algoritmos demasiado complejos y esta es
un limitante en el mundo legal porque se necesita de esa explicacién de la respuesta.

Cuando se efecttia una respuesta juridica generada por estos sistemas, por ejemplo,
determinar si una persona estd en posicién de poder demandar o no a otra, no sélo basta con
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dar una respuesta (aunque termine siendo correcta) sino que, en el mundo legal, toda respues-
ta debe ir acompafiada de una justificacién del porqué. Un modelo de inteligencia artificial
entrenado con base en muchos datos no podria darle al usuario una explicacién entendible
en términos legales del porqué ha brindado una respuesta o la otra. Los usuarios en el mundo
juridico necesitan saber el porqué de las cosas.

(M.VP) En su amplia experiencia como socio de tecnologia legal, ;considera que la inteligencia
artificial puede ayudar a los abogados a ser mas eficientes?

(RH.) Existen tareas legales complejas, como definir la estrategia de una demanda, y otras
menos complejas, como buscar cierta informacién en contratos. La inteligencia artificial,
como tecnologfa, podria encargarse de automatizar esas tareas menos complejas para librar
al abogado de ellas, y que estos puedan dedicar mds tiempo a lo que realmente requiere su
intervencién. Lo cierto es que los abogados hacemos muchas cosas durante el dia que no agre-
gan valor (buscar un correo, preparar un reporte, consolidar los cambios a contratos objeto
de negociacién, preparar documentos repetitivos, etc.). Con herramientas Legaltech menos
sofisticadas, podemos automatizar aquellas tareas mds mecdnicas. Con herramientas Legaltech
que incluyen tecnologia de inteligencia artificial podriamos llegar a automatizar tareas no solo
mecdnicas, sino que impliquen algiin grado moderado cognitivo.

A modo de e¢jemplo, existe un ahorro significativo de tiempo en la generacién o
revisién de contratos u otros documentos legales. Preparar un contrato de forma manual de
una longitud media podria requerir alrededor 3 horas. Hacerlo de forma automatizada podria
solamente requerir 30 minutos. Si firmamos 500 contratos de estos al afio, el ahorro de tiem-
po es bastante significativo (mds de 1200 horas). Hoy en dfa existen asesorfas juridicas que no
solamente automatizan contratos, sino que también actas societarias, poderes, notificaciones,
escritos administrativos y judiciales, auditorias, reportes, entre otras cosas. Con la automa-
tizacion de estas tareas menos complejas se va ahorrando tiempo entre una tarea y otra que,
finalmente, permite al abogado llegar a su oficina y dedicarse directamente a lo importante.

Yo creo que la eficiencia es la meta principal o el enfoque correcto que se debe tener
por el momento respecto a la inteligencia artificial y no el reemplazo del abogado como hay
veces se plantea en conversaciones poco aterrizadas a la realidad actual. En un plano teédrico,
alguien quiere automatizar el andlisis y la preparacién de tareas complejas, llegard un dfa en
que se puedan hacer. Pero hoy por hoy, el enfoque correcto para sacarle el mdximo provecho
a la inteligencia artificial es atacar esas tareas de alto volumen y baja o mediana complejidad.

(M.V.R) Actualmente, en varios ordenamientos, se utilizan sistemas que aplican la inteligencia artifi-
cial en materia legal. Por ejemplo, en Estados Unidos, el sistema compas para el procesamiento crimi-
nal o en Esparia un sistema para la decision de casos judiciales menoves. En su opinidn, jconsidera que
la inteligencia artificial podria cambiar la forma en que los jueces toman decisiones en casos legales?

(PH.) Creo que la inteligencia artificial podria servir como una herramienta de gufa para el
juez. La sociedad hoy en dia todavia no est4 lista para permitir que un algoritmo tome una
decisién judicial y determine un derecho o la restriccién de ese derecho de una persona, por
ejemplo, su libertad.

Se ha demostrado muchas veces que la inteligencia artificial puede tener mejor des-
empefio que los jueces humanos en ciertos casos. Sin embargo, esto plantea muchas cuestio-
nes éticas y también culturales. Personalmente, creo que todavia no estamos listos para ese
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escenario. Considero que si que llegard el momento en donde se determinen mds cosas por la
inteligencia artificial de forma automatizada. Y en ese momento habrd que pensar y debatir en
torno a una cuestién: shasta qué punto puede una inteligencia artificial sustituir a una persona?

En principio se tenderfa a pensar que los resultados se tienen que garantizar al ciento
por ciento para responder a esta cuestién. Sin embargo, los jueces actualmente no estdn dando
resultados al ciento por ciento e igualmente comenten errores. Mientras un modelo tome deci-
siones, igual o un poco mejor que los jueces, ya deberfamos empezar a cambiar de pensamiento.
Por ejemplo, si un vehiculo auténomo causa un accidente fatal a una persona las consecuencias
serfan enromes. Pero si se sustituyese a todas las personas conduciendo por un tipo de conduc-
cién auténoma, seguramente la tasa de accidentes serfa mucho menor que la que tenemos hoy.
Lo que sucede es que estamos acostumbrados a permitir que un humano cometa una impru-
dencia, pero no a que sea una maquina la que se equivoque. Sucede mismo con reemplazar a
jueces en la toma de decisiones. Creo que no estamos listos todavia y actualmente la inteligencia
artificial deberfa servir inicamente como un sistema de apoyo a los jueces.

(M.V.R) En Ecuador, la regulacion del uso de la inteligencia artificial todavia se encuentra en pro-
ceso, por no decir que es prdcticamente inexistente. Solo existen ciertas menciones, como la nueva
Ley Orgidnica de Proteccion de Datos Personales, que en el articulo 20 reconoce el derecho a no ser
objeto de decisiones basadas inica o parcialmente en valoraciones automatizadas. En su amplia
trayectoria y experiencia en Esparia, ;considera que la inteligencia artificial podria ser utilizada
para mejorar la accesibilidad de la justicia para las personas en paises de vias de desarrollo?

(RH.) Si. Pero, repito, no hace falta inteligencia artificial para mejorar la accesibilidad de la
justicia. Esto puede lograrse en gran medida con herramientas Legaltech mds simples. Por
ejemplo, permitir a los usuarios que ingresen escritos de forma telemdtica, sin necesidad de
desplazarse fisicamente al tribunal respectivo tendrfa un impacto positivo en la accesibilidad
de la justicia, y no requiere de inteligencia artificial.

En cuanto a la inteligencia artificial en concreto, esta puede ser utilizada para au-
tomatizar cierto tipo de tareas accesorias a la administracién de justicia (y no para impartir
justicia directamente). Si se puede reducir el tiempo que toma a un juez fallar un caso, el
beneficio a la sociedad serfa tremendo.

La inteligencia artificial, en tanto no produzca resultados con una fiabilidad aceptable,
siempre deberd ser supervisada por humanos. Este enfoque se conoce como “human-in-the-loop”.
Asi, toda respuesta de la inteligencia artificial es validada por un humano antes de utilizarse.
Aunque no se automatiza al 100% una tarea, se pueden llegar a reducir drdsticamente los tiempos.

(M.V.P) En su opinidn, ;cémo cree que la inteligencia artificial podria afectar a la ética y a la
responsabilidad legal?

(PH.) Toda tecnologfa, especialmente cuando es disruptiva, tiene sus beneficios; pero siempre
hay otra cara que hay que considerar. Una cara de la moneda no tiene riesgos y beneficia a
mucha gente, pero tal vez la otra cara excluye a otro montén de personas. El uso responsable
de la inteligencia artificial es un elemento que tiene que estar regulado y que tiene que ser
revisado porque se podrian causar muchos dafos y muchas discriminaciones. Existe un de-
bate de estos puntos que has mencionado en todos los paises, pero hay que saber que esto no
solamente existe con temas de inteligencia artificial. Toda nueva tecnologia como el Internet,
en su momento, necesité en un inicio de un andlisis en cuanto a sus beneficios y riesgos, y
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de una regulacién sobre su uso. Por ejemplo, los servicios bancarios aqui en Espana se hacen
cada vez més por via electrdnica, lo cual para la mayorfa de las personas es muy conveniente.
No obstante, esto ha tenido como consecuencia que los bancos poco a poco hayan cerrado
sucursales fisicas. ;Qué pasa con esas personas mayores que no tienen conocimientos sobre
cémo realizar estas operaciones de forma digital? Cada vez tienen menos opciones de agencias
bancarias a las que acudir para hacer sus operaciones, con lo cual, para ellos, la digitalizacién
de la banca les afecta negativamente. En el mundo juridico esos temas éticos y de responsabi-
lidad existe en todo tipo de tecnologfa, en todos los sectores y en todos los paises.

(M.V.R) En Ecuador en los viltimos asios se produjo una filtracion de informacion confidencial de
datos personales y financieros donde se robaron cerca de 18 millones de datos de ecuatorianos. Este
se considera uno de los mayores ataques a la privacidad de las personas en el pais. ;Considera que
la inteligencia artificial podria afectar a la privacidad y la proteccion de datos personales?

(RH.) Los ataques de este tipo se producen en todos los paises, y son muy dificil evitarlos al
100%. El enfoque que se tiene para estos casos es que se deben tomar una serie de medidas de
prevencién y, al producirse un ataque, tomar una serie de acciones para minimizar su impacto.

Respecto a la inteligencia artificial, esta suele requerir de muchos datos para su
entrenamiento. El uso de estos datos por parte de companfas de inteligencia artificial para
entrenar sus modelos podria estar restringido y requerir de autorizacién de las personas a
quienes los datos se refieren. Esto hace que sea necesaria una regulacién que brinde claridad a
las personas respecto de los limites existentes. Existen muchos casos controvertidos en donde
compafias han hecho uso de bases de datos para entrenar sus modelos y no estd muy claro si
podian hacerlo, por ejemplo, Google y mds recientemente OpenAl con ChatGPT.

Existen voces que dicen que el beneficio que podria dar la inteligencia artificial a
la humanidad es tan grande que no se debfa limitar el entrenamiento de modelos por temas
de privacidad de datos en ciertos aspectos. Por ejemplo, se podria entrenar un modelo inteli-
gencia artificial para que logre pronosticar tempranamente el cdncer, pero necesitarfa acceso
a muchos de los datos de los pacientes y su consentimiento, algo que en la prictica se vuelve
muy dificil de conseguir.

(M.V.P) Actualmente, la mayoria de los sistemas de inteligencia artificial requieren un entendi-
miento avanzado de ciertas materias como ciencia de datos, programacion y redes neuronales. Esto
ha hecho que estos se hayan desarrollado principalmente en paises desarrollados. ;Considera que
la predominancia de los paises desarrollados en el proceso de desarrollo, control, implementacion
de sistemas de inteligencia artificial en el derecho pueden afectar o limitar a los paises en via de
desarrollo como Ecuador?

(PH.) Los modelos de inteligencia artificial son procesos bastante caros. El dinero que se
invirtié en ChatGPT es absurdamente costoso. Sin embargo, el mecanismo que utilizan
estas empresas de inteligencia artificial es que una vez que crean un modelo se lo pone
a disposicién de forma muy accesible para las personas. Por ejemplo, hace diez afos si
un despacho necesitaba o querfa desarrollar sistemas de inteligencia artificial tenfa que
contratar cientificos de datos e ingenieros para hacer un disefio de los algoritmos y la
programacién de todo. Ahora, empresas como OpenAl, Google o Amazon Web Services
tienen a disposicion de los usuarios modelos preestablecidos para que se puedan entrenar
sin tanta inversion.
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Actualmente, se podria entrenar un modelo con inteligencia artificial que logre in-
terpretar contratos de arrendamiento al estilo que se necesite en el Ecuador. Estas compafias
otorgan un modelo preentrenado y luego una persona puede entrenarlos en una etapa final
con datos propios.

Antes la brecha era mayor; en la actualidad, y con el paso del tiempo, esta se estd
reduciendo. Considero que la tendencia serd a democratizar la inteligencia artificial, como
lo hemos visto en algunos casos. ChatGPT actualmente cuenta con una versién gratis y muy
accesible para todo mundo. Yo creo que esta es la tendencia que se viene ahora. Antes no era
asi, pero ahora ha evolucionado y considero que va a seguir asi por lo que no lo veo como un
problema tan grave.

(M.VIP) En su experiencia en la academia en Esparia, ;qué modelos de cooperacion considera que
son los adecuados para los paises en via desarrollo?

(PH.) Las universidades han jugado y pueden jugar un papel importantisimo en todo el
mundo, no solo en el tema de inteligencia artificial, sino en otros dmbitos. Yo creo que, en
un pais como Ecuador, o cualquier otro pais de Latinoamérica un buen punto de inicio para
poder empezar a hacer uso y beneficiarse de estas nuevas tecnologfas es a través de programas
universitarios, de centros de investigacién y centros de desarrollo de este tipo de conceptos.
No para que inviertan en desarrollar un modelo que compita con OpenAl, pero si para pri-
mero hacer mucha divulgacién y difusién con todos los diferentes sectores a los que puedan
interesar estos temas. Los beneficios de un centro de investigacién radican en tener un punto
de encuentro con los diferentes actores: stakeholders, gobierno, bufetes, administracién de
justicia, empresarios y las universidades para que exista una conversacién en torno a cudl de-
berfa ser la politica de Ecuador respecto al uso e implementacién de la inteligencia artificial.
Asimismo, proyectos como laboratorios legales pueden generar talento humano, que es lo
mds importante. Actualmente, hay pocas personas que sepan utilizar, implementar y regular
la inteligencia artificial. Por mds recursos econémicos que se tenga, sin talento humano no se
puede hacer nada.

(M.V.P) A manera de conclusién, ;cémo cree que la inteligencia artificial podria ser utilizada para
mejorar la justicia? ;Como ve el futuro de la inteligencia artificial y las consecuencias proximas en
el derecho?

(PH.) Automatizar la administracion de justicia mediante inteligencia artificial siempre va a
ser un punto delicado debido a los valores y los intereses sociales. Por el momento y en los
afios venideros la inteligencia artificial serd utilizada Ginicamente como ayuda al juez, mas
no para sustituirlo. Quizds pueda usarse para extraer informacién y ese tipo de actividades
mds auxiliares. Sin embargo, siempre va a existir un juez humano que termine tomando las
decisiones. Ahora bien, jse podria beneficiar la administracién de justicia de la inteligencia
artificial? Yo creo que muchisimo.

La inteligencia artificial es la joya de la Corona. Sin embargo, deberfa ser lo tltimo
que se implementard, solo después de una transformacién digital completa y holistica en la
administracién de justicia.

A manera de cierre cito una frase que escuché recientemente y resume, en gran parte,
esta entrevista: “la tecnologfa no va a reemplazar a los abogados, pero los abogados que utilicen
tecnologfa s reemplazaran aquellos que no hagan uso de ella”.
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