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PRESENTACION DE LA REVISTA

USFQ Law Review es una revista juridica, académica, arbitrada e indexada, de
publicacién anual y con apertura autoral.

Nacié en el ano 2012 como una iniciativa estudiantil, convirtiéndose en la
primera publicacién juridica periédica de contenido juridico en Ecuador que
es integramente desarrollada y administrada por estudiantes de pregrado.
Desde sus inicios, la revista estd conformada por estudiantes del Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito.

Su objetivo es brindar un espacio para que expertos en diversas dreas del
Derecho, como estudiantes, profesionales y académicos, publiquen trabajos
de investigacién juridica en los que se planteen distintas perspectivas y opi-
niones criticas, sobre temas juridicos de actual relevancia. Ademds, busca ser
una fuente de investigacién por su contenido de alto nivel académico y elevar
la calidad de discusién juridica en Ecuador y en toda la regién, respondiendo
a las necesidades de la comunidad juridica, tanto a nivel nacional como inter-
nacional. La revista tiene dos niimeros al afo, que se publican en los meses de
junio y octubre, en versién impresa y digital. A la fecha se han publicado ocho
volimenes en diez nimeros.

Actualmente, USFQ Law Review forma parte de varias indexaciones, catdlo-
gos, servicios de informacién y bases de datos, entre ellos: Latindex (Catdlogo
2.0); Latindex (Directorio); ISSN Portal; Crossref; ROAD; DOAJ; MIAR;
REBID; Sherpa Romeo; Aura—AmeliCA; CORE; Internet Archive; I20R;
Scientific Indexing Services; y, Google Scholar. Adicionalmente, estd asociada
a instituciones como: Latinoamericana; RELAREDI; LatinREV; Declaracién
de México (Acceso Abierto); y, Declaracién de San Francisco sobre la

Evaluacién de la Investigacién (DORA).

Una de sus prioridades es brindar libre acceso a sus contenidos y dar el mayor
alcance a los productos cientificos de los autores que han depositado su con-
fianza en la revista. Por esta razn, mantiene una politica de apertura autoral,
todos sus contenidos se difunden bajo politica de Acceso Abierto (Open Ac-
cess) y estin publicados bajo la politica de acceso libre de las licencias Creative
Commons, que fomentan el debate académico y la difusién equitativa de ideas
y posicionamientos criticos. Estos contenidos se encuentran disponibles en di-
versidad de medios digitales y fisicos. En cuanto a los digitales, se accede a ellos
mediante: Archivo OJS; Biblioteca USFQ; LEXIS; Corporacién de Estudios
y Publicaciones — CEP; vLex; Academia.edu; SSRN; y, Mendeley. Respecto al
acceso fisico, anualmente se imprimen y difunden a nivel nacional e interna-
cional 175 ejemplares que son distribuidos a instituciones ptblicas y privadas.
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PRESENTACION DE ESTE NUMERO

A nombre del Equipo Editorial, tenemos el agrado de presentar a nuestros
lectores el segundo nimero del Volumen IX de USFQ Law Review. Este
Volumen refleja los ideales que inspiraron la creacién de la revista hace ocho
anos y aquellos por los que se continta trabajando: ser fuente de consulta
por su contenido de alto nivel académico y fomentar la discusién juridica en
Ecuador y en toda la regi6n.

El segundo niimero del Volumen IX de la revista se compone de siete articulos
académicos. Cada uno de ellos ha sido sometido a un arduo y minucioso pro-
ceso editorial, por parte del Comité Editorial y por Revisores Pares Externos.
Este nimero tiene articulos muy diversos, que tienen como finalidad traer a la
luz y resolver problemas juridicos en varias dreas del Derecho.

En su articulo, Daniela Endara, Diego Jaramillo y Andrea Beltrdn analizan si
existe la posibilidad de que se produzca un dano reputacional a través de redes
sociales y plantean un sistema objetivo para la cuantificacién de este tipo de
danos. Este trabajo supone un importante aporte para el Derecho de Dafos
en Ecuador.

En la misma materia, Leonardo Coronel describe las instituciones juridicas
relacionadas al dafio moral en la sentencia del Juicio No. 01803-2018-00396.
Con base en este anlisis, define el significado de la prudencia prescrita en el
articulo 2232 del Cédigo Civil ecuatoriano para la correcta cuantificacién de
los dafios morales.

En el 4émbito del Derecho Constitucional y el Derecho Internacional Pablico,
Nathaly Herndndez, Milena Gonzdlez y Valery Sandoval estudian la posibili-
dad de la intervencién militar para combatir el crimen organizado en el even-
to de que la actuacién policial se torne ineficiente.

Adentrindose en la perspectiva del Derecho Laboral ecuatoriano, Mateo
Cadena enfoca su investigacion en la naturaleza del principio in dubio pro
operario y explica la forma en que debe ser aplicado. Este articulo ofrece una
pauta para los administradores de justicia en el Ecuador para la correcta apli-
cacién de este principio.

Gustavo Villacreses realiza un interesante anélisis sobre la naturaleza del control
de concentraciones econdmicas en el Derecho de Competencia ecuatoriano
y la figura de la persona interesada en este dambito. Ademds, contempla la po-
sibilidad de la incorporacién de terceros interesados en estos procedimientos.
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Finalmente, en materia de Derecho Penal, el articulo de Juan Fernando Flores
explora la figura del comiso penal en el Cédigo Orgénico Integral Penal y su
posible vulneracién al derecho a la propiedad de terceros no procesados. Este
trabajo propone una interesante reforma a la pena del comiso. Por otro lado,
Andrés Cevallos examina la posibilidad de prescindir de la preterintencién en
el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Para USFQ Law Review es un privilegio y honor contar con autores de exce-
lencia, que han depositado su confianza en nuestra revista para plasmar sus
ideas y difundirlas. Ademds, este nimero es producto del arduo trabajo de
nuestro Comité Editorial, que estamos seguros continuard trabajando para
implusar la academia ecuatoriana. Asimismo, agradecemos el tiempo y de-
dicacién de nuestros revisores externos en la revisién de los articulos de este
segundo ndmero.

Este trabajo no seria posible sin el apoyo de nuestros auspiciantes, que apues-
tan por la revista debido a la calidad de la misma y el compromiso de quienes
la conforman. Con su aporte, fomentan el desarrollo de la investigacién en
materia de Derecho. Por tltimo, reconocemos la importante labor del Colegio
de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, el cual genera
espacios de discusion juridica e impulsa a sus estudiantes a involucrarse en
proyectos académicos; asi como de USFQ Press, nuestra casa editorial, que
hace posible la materializacién y difusién de nuestros contenidos.

A nombre del Equipo Editorial, extendemos una cordial invitacién a par-
ticipar en los siguientes niimeros de USFQ Law Review y esperamos que el

presente sea de su agrado.

Quito, octubre de 2022

Kenny Jossue Espin Duque Maria Paz Vela Sevilla
EDITOR EN JEFE EDITORA EN JEFE
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RESUMEN

Este trabajo analiza la necesidad de establecer si objetivamente se produce un
dano reputacional a través de redes sociales, debido a la falta de normativa idé-
nea dentro del Ecuador. En primer lugar, se plantea qué es el dafo reputacio-
nal y su significado. En segundo lugar, se revisa cudndo se configura tal dano
en el contexto de las redes sociales. En tercer lugar, se examina la afectacién
que este puede tener, especialmente en los influencers, ya que la base de sus in-
gresos econémicos generalmente se basa en dicho contexto. Asi, se plantea un
sistema objetivo de cuantificacién de los danos reputacionales. Este sistema
se basa en la normativa ya presente en el Ecuador, la cual es escasa y no logra
suplir ntegramente lo que puede acontecer con dicho dafo. Adicionalmente,
se toma en cuenta normativa de ciertos paises como Argentina, Colombia y
Espafia, para plantear la cuantificacién objetiva y que, de cierta forma, permi-
ta el resarcimiento de dafios provocados por la afectacién a la reputacién de
un influencer.

PALABRAS CLAVE
Dafo reputacional; honor; cuantificacién; influencers; redes sociales; estdndar
objetivo; no taxativo; afectacién; indemnizaciones

ABSTRACT

This work is based on the need to establish if objectively reputational damage
is produced through social networks, due to the lack of suitable regulations in
Ecuador. First, it is stated the meaning and definition of reputational damage.
Then, the moment when the damage occurs on social networks its reviewed. And
[finally, it analyses the affectation that influencers may have because their economic
income is based on social networks. This is how the article propose an objective
system of quantification of reputational damages. This system is based on the poor
regulations already present in Ecuador, which does not successfully cover every
related case. In addition, the article considers regulations of other countries, such
as Argentina, Colombia, and Spain, to propose the objective quantification and
allow the compensation of damages caused by the affectation of the reputation of
an influencer.

KEYWORDS
Reputational damage; honor; quantification; influencers; social networks; objecti-
ve standard; non-exhaustive; affectation; indemnities

2 » USFQ Law Review * Vol. IX, Nim. 2 ¢ octubre 2022



LA APLICACION DE UN ESTANDAR OBJETIVO PARA LA CUANTIFICACION DEL DANO A LA REPUTACION...

1. INTRODUCCION

En un mundo digitalizado, el dia a dia de la mayoria de las personas se basa en
las redes sociales. En ellas existen varios tipos de usuarios. Por un lado, estin
aquellos que dedican su vida a la creacién de contenido, conocidos como 77-
Sfluencers. Por otro, estdn los que consumen ese contenido. El presente trabajo
se enfocard en el primer grupo. Aquellos que dedican su vida a generar vistas
y crear una comunidad que consuma todo el contenido que producen. Es
asi como muchas veces su economia depende de la cantidad de seguidores y
vistas que reciben como respuesta a sus publicaciones. Sin embargo, indepen-
dientemente del fin que persigan, estas personas publican su vida diaria. Por
tanto, se encuentran ante el riesgo de que sus acciones puedan ser juzgadas a
tal punto que su reputacién estd siempre en juego.

Para empezar, es necesario definir el concepto de reputacién. De acuerdo con
la Real Academia de la Lengua Espanola, tiene dos acepciones: la primera se
refiere a la opinién o consideracién en que se tiene a alguien, y la segunda
es el prestigio o estima en que alguien puede ser tenido. A nivel juridico, la
reputacion es un derecho de la personalidad que puede ser afectado. Dicha
afectacion, puede llegar a producir graves perjuicios para una persona, sobre
todo a una cuya visibilidad publica en redes sociales hace que se encuentre
expuesta a un riesgo como el antes descrito. Con lo cual, pueden existir da-
fios hacia la persona. Es entonces cuando el régimen de responsabilidad civil
cobra sentido. Especialmente cuando ha existido un dano a consecuencia de
un hecho ilicito.

El dafio puede ser categorizado como patrimonial o extrapatrimonial, sobre la
base del sentido pecuniario. Para el estudio que nos ocupa, el dano extrapatri-
monial es aquel que afecta un bien juridico protegido que no es cuantificable
en dinero, como lo es la reputacién de un influencer. Las categorias de dafos
extrapatrimoniales no son taxativas, sin embargo la doctrina ha establecido
algunas de ellas. Entre esas se encuentra la lesién a los derechos de la perso-
nalidad. Enrique Barros sostiene que estas constituyen un dafo propiamente
moral.!

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, el articulo 2232 del Cédigo
Civil prescribe que los dafios morales pueden ser demandados y son indemni-
zables cuando se pueda justificar la gravedad particular de un perjuicio sufrido.?
Dentro del mismo articulo, se hace referencia a que “[...] estdn especialmente

1 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), 287.
2 Articulo 2232, Cédigo Civil [CC], RO. Suplemento 46, 22 de mayo de 2016, reformado por tltima vez R.O. Quinto
Suplemento No. 561 de 19 de octubre de 2021.
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obligados a esta reparacién quienes, en otros casos de los senalados en el arti-
culo anterior, manchen la reputacién ajena, mediante cualquier forma de
difamacién” (énfasis anadido).’?

Para un mejor entendimiento es importante hacer una diferenciacién entre la
injuria y la difamacién. Dentro del fallo de segunda instancia del caso Morales
c. Interocednica, se determina que el bien juridico que se protege de la difa-
macién es el honor objetivo, el cual puede traducirse a la buena reputacién
que una persona obtiene por sus relaciones sociales. Mientras que la injuria
protege al honor subjetivo, es decir la manera en la que cada individuo se ve
a si mismo. Otra diferencia que se plantea es que la injuria tiene como base
solamente juicios de valor, mientras que la difamacién se refiere a la difusién
de hechos idéneos para afectar la reputacién de una persona.* Por ejemplo,
en el caso de los influencers, se sufre de injuria si es que son insultados con
palabras o gestos mientras realizan una transmisién en vivo o durante una in-
teraccién con sus seguidores como entrevistas o eventos publicos. Por su parte,
la difamacién se produce en ausencia del ofendido, lo cual podria agravar la
situacién cuando el influencer desconoce la ofensa de la cual estd siendo victi-
ma a través de publicaciones o acciones verbales, sin que se den en presencia

del ofendido.

De la aplicacién del articulo 2232 del Cédigo Civil se puede deducir que si
un influencer considera que su reputacién se ha visto afectada por el actuar
antijuridico de una persona, puede demandarla por concepto de dafio moral;
especificamente, por el dafio reputacional que ha sufrido. Por tanto, un juez
podra declarar la existencia del dano y ordenar la indemnizacién de los perjui-
cios que se le han producido al influencer.

Sin embargo, el dltimo inciso de dicho articulo trae un problema debido a
que deja a la prudencia del juez la determinacién del valor a indemnizar en los
casos de dano moral. Del articulo se desprende lo siguiente:

La reparacién por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el re-
sultado préximo de la accién u omisién ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacién del valor de la indemnizacién atentas las
circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo (énfasis anadido).’

Por tanto, la valoracién del dafio atenderd al criterio subjetivo que tenga el
juez que conozca la accién. La doctrina ha criticado la discrecionalidad que
tiene el juez para establecer el monto indemnizatorio indicando que podrian

3 Id

4 Causa No. 17113-2014-2507, Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, 03
de febrero de 2016.

5  Articulo 2232, CC.
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LA APLICACION DE UN ESTANDAR OBJETIVO PARA LA CUANTIFICACION DEL DANO A LA REPUTACION...

dejarse de lado la objetividad al momento de cuantificar el dafio.® Ademds, si
se sigue el principio de equidad que hace referencia a dar a cada uno lo que
le corresponde, todos los creadores de contenido que consideren que existe
un dafo a su reputacién deberian ser indemnizados siguiendo los mismos
pardmetros. No obstante, esto no puede ser asi porque un elemento que debe
tomar en cuenta el juez a la hora de determinar el guantum es la influencia
que tiene este creador en las redes sociales. Si bien esta es un cardcter subjetivo,
puede medirse a través de estdndares objetivos que se explicardn con mayor
profundidad a lo largo del presente articulo.

Como punto de partida para sustentar la hipStesis de un sistema de cuanti-
ficacién objetivo, se analizard la definicién de dafio reputacional y cémo se
puede ver afectada la reputacién de una persona en redes sociales. Después, se
hard un andlisis del sistema de cuantificacién de dafio moral y cudl se aplica en
Ecuador. Finalmente, se propondrd una forma de cuantificacién de los dafios
mediante un andlisis comparado de lo que sucede en otras legislaciones. Con
esto se demostrard la hipétesis planteada de que se pueden cuantificar los da-
fios a la reputacién de un influencer mediante estdndares objetivos.

2. DANO REPUTACIONAL: DEFINICION Y ALCANCE

En primer lugar, se debe establecer qué es el dano reputacional y en lo que se
basa. El dafo reputacional es una afectacién a lo que no es parte del patrimo-
nio de una persona porque no tiene un valor econémico y este no puede ser
percibido de tal forma. A este dafio también se lo conoce como una lesién a
los derechos de la personalidad, justamente porque no se da una afectacién al
patrimonio. Bonilla, Vergara y Santamaria establecen que: “tradicionalmente
se ha visto al dafno moral como aquel sufrimiento moral o fisico no aprecia-
ble en dinero, generado por el acontecimiento de un hecho”.” Es decir, que
la falta de apreciacion en dinero de estos dafios no permite su consideracién
como una afectacién al patrimonio. Asimismo, el menoscabo que se puede
sufrir porque se provocd un dano reputacional involucra una violacién a los
derechos de la personalidad con especial énfasis en el derecho a la honra.® Esto
se da por el hecho de que se afecta lo que una persona es, mds no lo que tiene.
En este orden de ideas y debido a la relacién que existe entre el dano reputacio-
nal y la afectacién a la honra de una persona, es menester precisar qué es el ho-
nor y cémo este puede sufrir cierto perjuicio. De acuerdo con lo que Gémez y
Villanueva plantean, el honor tiene dos sentidos amplios de la palabra. Por un
lado, el honor subjetivo es aquel que se refiere a la propia dignidad, y el honor

6 Roberto H. Brebbia, £/ daio moral: doctrina, legislacion, jurisprudencia, precedida de una teoria juridica del dano (Michigan:
Orbir, 1967), 122-134.

7 Emilia Soledad Bonilla Manotoa, Maria Victoria Vergara Caicedo y Camila Santamarfa Viteri, “La honra versus la libertad
de expresion en redes sociales: Mecanismo de determinacién de dafio moral ante la colisién de derechos humanos”, USFQ
Law Review 7, no. 1 (Septiembre 2020): 191, https://doi.org/10.18272/ulr.v7i1.1680.

8 Ibid., 192.
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objetivo es la opinidn que los demds tienen de una persona en especifico. De
esto, se puede ver que el honor objetivo es la reputacién de alguien.’” Para efec-
tos de este andlisis se tomard en cuenta solamente el honor objetivo debido a
las implicaciones que una afectacién al mismo puede tener en una persona.

Es necesario recalcar la importancia que tiene el honor dentro del ordenamien-
to juridico y por qué su afectacién tiene varias implicaciones. La Declaracién
Universal de los Derechos Humanos prescribe en su articulo 12 que: “[n]adie
serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domi-
cilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién”.'’ De
igual forma, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, dentro
de su articulo 17, nimero 1, recoge de la misma manera la prohibicién de
atacar la honra y la reputacién de una persona.'" Asimismo, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), reconoce el derecho
de las personas al respeto de su honra y dignidad dentro del art. 11, niimero 1:
“Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad”."” Adicionalmente, el ndimero 2 plantea la misma idea que el resto
de los instrumentos internacionales mencionados. Este reconocimiento de la
honra como un derecho humano demuestra la relevancia que tiene el mismo
y la proteccién que se le debe dar debido a su estatus de derecho humano.

En el Ecuador, este derecho se encuentra reconocido en el articulo 66 niimero
18 de la Constitucién de la Republica, por lo que tiene rango constitucional.
Para efectos de la materia, es necesario reconocer la mencién que realiza el
Cédigo Civil respecto a la reputacién y el dano que puede sufrir. Dentro del
amplio catdlogo de danos que se encuentra presente en el Cédigo Civil, no
existe una mencién extensa sobre qué es el dafo reputacional y sus implica-
ciones. Sin embargo, se trata de manera general qué es el dano moral y las
afectaciones e indemnizaciones cuando se incurre en este dafio.

El Cédigo Civil en su articulo 2232 brinda al juzgador la potestad de cuan-
tificar el dano extrapatrimonial en un monto pecuniario. Este articulo prevé
expresamente la afectacién que puede sufrir una persona en relacién con su
reputacién. También establece la manera de calcular su indemnizacién.

Ademis, en el Ecuador se reconoce ticitamente un estindar o deber general
de no dafar a otras personas.'’ Esto aplica a cualquier campo de la vida en so-
ciedad. Por lo tanto, se entiende que este deber estd presente en las redes socia-

9 Perla Gémez Gallardo y Ernesto Villanueva, Libertad de expresion y sus implicaciones legales Andlisis normativo de los delitos
contra el honor en América Latina. 12. ed. (Quito: Editorial Quipus, CIESPAL, 2010), 81.

10 Articulo 12, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948.

11 Articulo 17.1, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, New York, 16 de diciembre de 1966.

12 Articulo 11, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1979.

13 Ana Paula Flores Larrea, Ivin Andrés Izquierdo Izquierdo y Felipe Nicolds Guzmén Burbano, “La vigencia del alterum non
laedere en el ordenamiento juridico ecuatoriano, jun principio general o un deber juridico?”, USFQ Law Review 8, no.1

(mayo 2021): 162-164, https://doi.org/10.18272/ulr.v8i1.2182.
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les. Sin embargo, esto no ocurre y usualmente se ven personas que han sufrido
una afectacién a través de estos medios. El caso Domino’s resulta ilustrativo,
pues se evidencia un verdadero dano reputacional a la reconocida empresa por
parte de un video que subieron dos de sus trabajadores.'*

2.1. ;COMO SE PUEDE PRODUCIR EL DANO REPUTACIONAL EN
REDES SOCIALES?

Las redes sociales se han convertido en el medio de comunicacién mds impor-
tante que se tiene hoy en dfa, debido a la gran conectividad y accesibilidad que
las mismas poseen para todo el mundo. La cantidad de beneficios que brindan
son innumerables, pero han existido afectaciones que el derecho no ha sabido
cémo tratarlas por su cardcter moderno e innovador. Estas consideraciones
llevan a un problema atin mayor porque no se sabe con exactitud si es que
efectivamente se puede provocar un dano reputacional con el empleo de estos
medios de comunicacién.

El derecho ha tratado de suplir el vacio de si en realidad las afectaciones que se
dan en redes sociales son juridicamente relevantes y qué materia seria aplicable.
Es por esto que Cantoral Dominguez plantea que, “ante un uso equivocado de
[redes sociales], se pueden detectar conductas generadoras de responsabilidad
civil, penal y administrativa, que llegan a provocar dafos irreparables”."” Es
decir, se puede generar dafio reputacional a través de redes sociales, y es sus-
ceptible de una indemnizacién o sancién. Para efectos de tratar sobre el dafio
reputacional, nos basaremos Gnicamente en materia civil.

Asi, una persona puede sufrir un dafo reputacional por medio de las redes
sociales cuando alguien ha realizado un comentario, ha compartido infor-
macién falsa o se ha sentido socialmente afectado por lo que otra persona ha
compartido. Por ejemplo, en el supuesto en el que una persona o grupo de
personas establezcan una campana de odio con informacién falsa hacia un
influencer, este puede exigir una indemnizacién por dafo reputacional en caso
de que se compruebe la afectacién a su derecho a la honra. Sobre la base del
ejemplo anterior, podemos inferir que el problema recae en cudl es un valor
justo para resarcir el dafio cometido. Sin embargo, esto no significa que al no
existir pardmetros equitativos para determinar la afectaciéon por dicho dano se
debe dejar sin consecuencias a la persona que lo ha provocado. Como bien se

14 La companfa internacional nacida en Estados Unidos se vio afectada en su reputacién cuando un video publicado por dos
trabajadores se viraliz6. Dicho video, contenia preparaciones de platos del restaurante en los cuales se violaba el cédigo de
sanidad del estado de Carolina del Norte. En cuestién de horas las cuentas de Domino s de distintas redes sociales se vieron
llenas de comentarios negativos, lo que repercutié en una desconfianza de los clientes hacia la marca y asf una reduccién de
ingresos. Stephanie Clifford, “Video Prank at Domino’s Taints Brand”. Video de The New York Times, 1:12. Publicado el
16 de abril de 2009). https://www.nytimes.com/2009/04/16/business/media/16dominos.html

15 Karla Cantoral Dominguez, “Dafo moral en redes sociales: su tratamiento procesal en el derecho comparado”, Revista [US

14, no. 46 (Diciembre 2020): 169, http://orcid.org/0000-0001-9778-4021.
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dijo, este dafo puede ser provocado por crear, compartir y difundir fotos, au-
dios, videos o informacién falsa sobre una persona y basta con que el influen-
cer se sienta afectado de manera considerable para que el dafo se configure.
Tal y como lo plantean Gémez y Villanueva:

Es cierto que se menciona que existe dificultad para demostrar la existencia
del dolor, del sentimiento herido por el ataque a las afecciones intimas, a la
honra y a la reputacién; [...] pero la dificultad de acreditar el menoscabo
de los atributos de la personalidad de contenido moral no puede significar
que se dejen sin compensacion tales afectaciones.'

Si bien es posible la cuantificacién del dano reputacional de acuerdo con lo
que establece el Cédigo Civil ecuatoriano, podria traer mayores beneficios
separarse del actual sistema que recoge el articulo 2232. Para un mejor enten-
dimiento, a continuacién se procederd a hacer un andlisis de los sistemas de
cuantificacidn, y en especifico el que aplica al Ecuador.

3. SISTEMAS DE CUANTIFICACION DE DANO MORAL:
SUBJETIVO Y OBJETIVO

Para la cuantificacién del dafio moral existen dos sistemas: el subjetivo y el
objetivo. En esta seccidn se analizardn ambos con el fin de explicar las forta-
lezas y debilidades de cada uno. A continuacién, se comenzard analizando el
sistema subjetivo.

La adopcién de un sistema subjetivo para la cuantificacién del dano moral
deviene en que el juez analizard los hechos mds relevantes para la determina-
cién de este tipo de danos."” Consecuentemente, la indemnizacién quedard a
prudencia del juzgador. Una debilidad de esto es que puede existir una reper-
cusién en el principio de igualdad ante la ley. Esto puede resultar en que un
mismo dafo no siempre reciba la misma indemnizacién ante jueces distintos.
El sistema se ha visto fortalecido a través del establecimiento de pautas que
debe seguir el juez para la valoracién y la exigencia de una debida motivacién
sobre el monto que estd otorgando. De esta manera, se debe demostrar la pro-
porcionalidad entre el dafio y el monto de indemnizacién establecido.

Por su parte, la adopcién de un sistema objetivo deviene en la imposicién de
pardmetros determinados que el juez debe seguir para cuantificar la indemni-
zacién. En varias legislaciones se ha implementado el uso de baremos estadis-
ticos o técnicos. Esto es una fortaleza del sistema porque la cuantificacion se

16 Perla Gémez Gallardo y Ernesto Villanueva, Libertad de expresion y sus implicaciones. Andlisis normativo de los delitos contra
el honor en América Latina (Quito: Quipus, 2010), 84.
17 Barros, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, 313.
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hace sobre la base de férmulas y evita que se den indemnizaciones diferentes
para cada caso, manteniendo el principio de igualdad. Sin embargo, una debi-
lidad de estos es que generalmente existen solo para los casos de dafos corpo-
rales.'® Se genera un problema debido a que el juez no puede tomar en cuenta
las particularidades de cada caso para ajustar la indemnizacién al mismo.

El Ecuador ha adoptado el sistema subjetivo para la valoracién del dano moral
como se desprende del articulo 2232 del Cédigo Civil. A continuacién, se
procederd a analizar el mismo y porqué no es éptimo aplicarlo en los casos de
dafo reputacional que puede sufrir un influencer.

3.1. EL SISTEMA DE CUANTIFICACION DE DANO MORAL
EN EL EcuADOR

El dafio a la reputacién entra en una de las categorias de dano extrapatrimo-
nial, como se explicé anteriormente. Dicha categoria es de las lesiones a los
derechos de la personalidad, que a su vez se encuentra dentro de la gran cate-
gorfa denominada dano moral. De igual manera, se ha hecho mencién a que
nuestro ordenamiento juridico reconoce que pueden existir indemnizaciones
por dafo moral y prescribe que el valor que se determine como indemniza-
cién quedard a la prudencia y criterio del juez que conozca la accién.

Uno de los principios rectores en el régimen de responsabilidad es el de re-
paracién integral que estd contenido en el articulo 78 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador.” Respecto del principio en mencién, Zannonni
indica que existe una verdadera reparacién cuando esta es perfectamente com-
pensatoria. Es decir, con el monto de reparacién la victima sentird que el dano
sufrido se vuelve indiferente.” Por tanto, debe volver al estado anterior al que
se generd el hecho antijuridico, en este caso, antes de que su reputacién se
haya visto afectada.

Para conseguir esta reparacién integral el juez debe apegarse a lo que la ley
determina. Sin embargo para la cuantificacién del dano moral, como se vio en
un principio, la ley no prevé cémo se debe determinar el quantum, sino que
lo deja a la prudencia del juez. Con la salvedad de que siga los principios de
justicia y equidad. El hecho de que la ley determine que la cuantificacién de
los danos extrapatrimoniales quedard a la prudencia del juez, no significa que
no exista un limite. Existe una discusion respecto de si la demanda por dafio
moral debe tener una cuantia indeterminada o no. El tribunal de la Corte

18 Ibid., 318.

19 Articulo 76.2, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformado por tltima vez
R.O. Suplemento 377 de 25 de enero de 2021.

20 Eduardo A. Zannoni, “Significado y alcance de la cuantificacién del Dafo”, Revista de Derecho de Daios 1, no. 3 (Abril
2001): 8. https://www.rubinzal.com.ar/tienda/single_product5.php?idrevista=2#question64
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Provincial de Pichincha que conocié el recurso de apelacién interpuesto en el
juicio ordinario no. 873-2010 por dafio moral sostuvo que “en el caso de dafio
moral, por su naturaleza, la cuantia es indeterminada”.?! No obstante, para
efectos de este articulo se sostiene la tesis de que la cuantia para estos casos
debe ser determinada en la demanda. En este sentido, el limite estd dado por
la parte actora en su pretensién. No obstante, el juez puede otorgar mds de lo
que se solicita dependiendo de sus consideraciones respecto del caso.

Por otra parte, la jurisprudencia ecuatoriana no es uniforme en el tema de cuan-
tificacién del dafio moral. A pesar de que existen limites como la motivacién, la
prudencia, entre otros, los mismos pueden no ser tomados en cuenta y —como
se demostrardi— se ha llegado a determinar indemnizaciones millonarias injus-
tificadamente, por ejemplo: en el caso de Rafael Correa c. Banco Pichincha.”
En un breve resumen, Rafael Correa Delgado indicé que habia sufrido dano
a su reputacion debido a que se le habia puesto en la Central de Riesgos por
adeudar $136,98 ddlares de los Estados Unidos de América, de una tarjeta de
crédito emitida por Banco Pichincha. Sin embargo, ¢l no habia realizado dichos
gastos en esa tarjeta. El juez que llevé el caso le otorgd una indemnizacién de
$5.000.000 de ddlares de los Estados Unidos de América. De lo expuesto, se
logra evidenciar que no existe proporcién ni objetividad entre el dafio causado
y la indemnizacién otorgada. Ademds, no se aplicaron correctamente los prin-
cipios de reparacién integral, justicia, ni equidad; ya que en ningun otro caso
que ha tenido elementos similares se ha otorgado una indemnizacién tan alta.
Por tanto, se evidencia que, para la cuantificacion del dafio reputacional, en este
caso el juez f1j6 un valor a su arbitrio sin suficientes argumentos.

A raiz de ello, cabe mencionar que el limite de motivacién ha sido mds exi-
gente. En el proceso no. 01803-2018-00396 del 08 de septiembre de 2021 la
Sala Contencioso Administrativa de la Corte Nacional de Justicia que cono-
ci6 el recurso de casacién presentado, decidié casar la sentencia puesta en su
conocimiento por falta de motivacién a la hora de cuantificar el dafo moral.
En este caso, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede
en Cuenca decidié otorgar como indemnizacién por dafio moral la canti-
dad de $10.000 délares de los Estados Unidos de América al accionante. Sin
embargo, al momento de motivar la razén de por qué se otorgd esta canti-
dad, se limit6 a enunciar doctrina y jurisprudencia sin hacer un anilisis de
cémo aplicarfa al caso en concreto. Respecto de esto, el tribunal de la Corte
Nacional menciona que la Corte Constitucional en la sentencia no.860-12-
EP/19 “ha sefalado que la simple enunciacién abstracta de doctrina no cum-
ple con los pardmetros minimos del derecho al debido proceso en la garantia

21 Causa No. 873-2010, Corte Provincial de Justicia de Pichincha, Segunda Sala Especializada de lo Civil, Mercantil, Inqui-
linato y Materias Residuales, 7 de junio de 2012.
22 Causa No. 946-2009-SR, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, 28 de abril de 2010.
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de la motivacién”.*® Ademds, se establece que la misma Sala en la sentencia
de casacién de 11 de junio de 2021 dentro del caso no. 17811-2017-00669,
determiné que la sola referencia a jurisprudencia, sin hacer una identificacién
concreta de los casos ni explicar la pertinencia de su aplicacién con los hechos
controvertidos, implica un incumplimiento al deber de motivacién.* De esta
manera se observa que el limite de motivacién tiene una mayor exigencia en
la actualidad.

Pese a esto, se considera que no es factible entregar tanto poder al juez ni dejar
que la cuantificacién quede a la subjetividad de su prudencia. Analizindolo
con el tema propuesto, podria darse el supuesto de que un juez otorgue una
mayor indemnizacién solo por considerar que una persona es mds influyente.
En consecuencia, podria darse el caso de que se otorguen indemnizaciones
millonarias 0 muy minimas por no analizar objetivamente cémo repercute el
dano en el individuo. De esta manera, en la siguiente seccién se analizard el
criterio objetivo que se propone como una solucién anticipada para la proble-
mdtica propuesta en el presente trabajo.

4. PROPUESTA DE CUANTIFICACION DEL DANO REPUTACIONAL

Como se analizé en la seccién anterior, la cuantificacién del dafo moral, y por
ende el dafo reputacional es ciertamente compleja. Esta complicacién nace
en esencia del cardcter subjetivo del dafio reputacional. Empero, a lo largo
de esta seccidn se podrd observar que si se pueden tener esténdares objetivos
para cuantificar el dafio que —como ya se dijo— es completamente subjetivo.
Ademds, se estudiardn distintas jurisdicciones, las cuales han tenido interesan-
tes soluciones para cuantificar el dano moral. Finalmente, propondremos un
nuevo sistema de valuacién del quantum indemnizatorio del dafo reputacio-
nal para el caso de los creadores de contenido en redes sociales.

El dano reputacional es uno de los conceptos mds abstractos existentes en el
mundo juridico. Consecuentemente, es una tarea muy compleja el cuantificar
el valor de una indemnizacién por este tipo de dafo. Por esto en el Ecuador —
como vimos en el titulo anterior— se le otorga autonomia al juez para definir
el quantum del dano en cada caso en particular. Sin embargo, esta manera de
cuantificar el dafio reputacional puede resultar no objetivo y en ciertos casos,
arbitrario. A continuacidn, se analizard el sistema de cuantificacién del dano
moral en tres jurisdicciones distintas al Ecuador.

23 Causa No. 01803-2018-00396, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, 08 de
septiembre de 2021, pérr. 4.17.
24  Causa No. 01803-2018-00396, pirr. 4.18.
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4.1. ARGENTINA

El sistema juridico argentino utiliza un método de valuacién del dafo extrapa-
trimonial aparentemente similar al ecuatoriano. El articulo 1332 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién prescribe que “el monto de la indemnizacién
debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que
pueden procurar las sumas reconocidas”.”> En otras palabras, se debe analizar
el nivel de compensacién y la satisfaccién de la persona damnificada. Sin em-
bargo, la manera en la que estd redactado el articulo permite un amplio mar-
gen de discrecionalidad del juez en el guantum del dafio dictando sentencias
con cuantias exorbitantes*® o —por el contrario— infimas,” las cuales fueron
impugnadas. La falta de detalle en la legislacién argentina sobre la indemni-
zacién del dafo moral ha obligado a implementar doctrina autorizada para
considerar otros sistemas de valoracién. En esta, se presenta un sistema dua-
lista de cuantificacién del dano. Estos estandares de cuantificacién se basan,
el primero en el buen saber y entender del juez, y el segundo en un cilculo
numérico objetivo.”® El ordenamiento argentino traté de obviar este sistema
acogiendo el segundo estindar de cuantificacién tnicamente en indemniza-
ciones por dafio moral y, en consecuencia, reputacional. Sobre esto Gonzales
Zavala menciona que:

[u]na decisién que no aplique algin tipo de mecanismo actuarial serd con-
tra legem. Lo dicho no descarta que el juez, después de hacer los cédlculos
matemadticos, intente demostrar (de manera fundada, con ex- aplicaciones
concretas) que el resultado al que se llega con la fé6rmula resulta inadecua-
do para el caso concreto.”

En este sentido, se genera un sistema hibrido de cuantificacién que se basa
en criterios objetivos como prueba de un monto preciso en razén del dano
moral. La cuantificacién estd sujeta a revisién posterior dependiendo del caso.
Del andlisis previamente realizado, es posible deducir que el sistema argen-
tino es de los sistemas mds avanzados en América Latina porque considera
que los jueces no son entidades infalibles que siempre tendrdn la razén. De
esta manera, ayudan a los administradores de justicia a ejercer sus facultades
de la manera mds justa estableciendo un estindar objetivo basado en cilcu-
los econémicos. Asimismo, se aseguran de que el sistema indemnizatorio sea
equitativo tanto para el accionante como para el accionado. Ademids de esta-
blecer un estdndar justo, le atribuye facultades de autoridad a los jueces para

25 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina, [CCN], Ley 26.994, 07 octubre de 2014.

26 Sentencia de Segunda Instancia en el caso Santa Coloma, Luis c. Empresa Ferrocarriles Argentinos, 05 de agosto de 1986.

27 Lépez Quirés, c. Citibank N.A., Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Sala Civil Comercial, 20 de
junio de 2006.

28  Silvina del Carmen Furlotti Moretti, “El Dafo Resarcible en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina®, Revista
del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México 14, no. 46 (Julio-Diciembre 2020): 19, http://orcid.org/0000-0002-
1415-265X.

29 Rodolfo M. Gonzdlez Zavala, “;Cudnto por incapacidad?”, RCCyC 191, (Mayo 2016).
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que modifiquen este valor tomando en cuenta su conocimiento en el derecho
y sus consideraciones en cada caso concreto. No siendo suficiente, la facultad
del juez de modificar el cilculo realizado en un primer momento, estd sujeto
a una explicacién detallada del aumento o disminucién de la cuantia. Esto
limita la arbitrariedad del juez.

4.2, COLOMBIA

El ordenamiento juridico colombiano, en cambio, no precisa el significado de
dano reputacional. Mediante un andlisis sistemdtico de la jurisprudencia y la
doctrina colombiana es factible definirlo como un detrimento al patrimonio
moral de la persona. Sobre este antecedente la Sentencia C-489/02 menciona
que:

[Elste derecho de la personalidad es uno de los mds valiosos elementos del patri-
monio moral y social [...] El derecho al buen nombre, como expresién de la rep-
utacién o la fama que tiene una persona se lesiona por las informaciones falsas o
erréneas que se difundan sin fundamento y que distorsionan el concepto publico
que se tiene del individuo.*

Por ello se presenta la necesidad de establecer una manera para indemnizar
este dafo contenido en lo que Colombia llama dano moral. Frente a esta
necesidad, el articulo 97 de la Ley 599 de 2000 plantea un estindar de cuan-
tificaciéon y explica que se deben tomar en cuenta “factores como la naturaleza
de la conducta y la magnitud del dafo causado™'. En este orden de ideas,
la jurisprudencia también se ha pronunciado y ha interpretado este articulo
reduciendo sus requisitos a dos criterios objetivos fundamentales: “la afeccién
de la victima y la responsabilidad del victimario”.?* En otras palabras, esencial-
mente se debe analizar la culpa o dolo de la persona que comete el dano y la
afectacién real que sufri6 el damnificado.

Sobre el primer punto a tratar, el examen de intencionalidad es en si mismo
un andlisis objetivo. Tiene este cardcter, porque en el caso particular del dano
a la reputacién en redes sociales es indiscutible que el danar a otra persona
debe ser un acto intencional. Sin embargo, sobre el segundo punto, en este
ordenamiento es complicado definir cudl fue la gravedad de la afectacién que
sufrié. Debido a esto, un Senador de la Reptblica de Colombia ha propuesto
lineamientos generales en los cuales se establece un sistema de puntuacién
para definir el nivel de afectacién de la victima.?

30 Caso no. C-489/2, Corte Constitucional de Colombia, 26 de junio de 2002.

31 Ley 599 de 2000, Diario Oficial No. 44097 del 24 de julio de 2000.

32 Sentencia 4978, Corte Suprema De Justicia De Colombia, Sala De Casacién Civil y Agraria, 5 de mayo de 1999.

33 Proyecto de ley No. 104/20. 2018-2022 [Regula la indemnizacién de dafios], reformado por tltima vez R.O. 526 de 19 de
junio de 2015.
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Ligero 1-6
Moderado 7-13
Medio 14-21
Importante 22-30
Muy importante 31-40
Importantisimo 41-50

En consecuencia, en principio existe una suerte de objetivismo en la valuacién
indemnizatoria de un dano a la personalidad. Empero, este estindar supues-
tamente objetivo sigue dependiendo —en su génesis— de la discrecionalidad
del juez. Es decir que el juez es el que define la gravedad de la afectaciéon de
la victima y consecuentemente el quantum de su indemnizacién. Por esto, el
sistema colombiano en realidad es un sistema subjetivo que depende del buen
juicio del administrador de justicia. Pero se tienen criterios objetivos que de-
ben ser aplicados.

4.3, EsPANA

El sistema espafiol mantiene una corriente clésica para la valuacién del dano
reputacional. De hecho es bastante similar al sistema ecuatoriano por estable-
cer que los jueces deben resolver sobre la base de su conocimiento, cada caso
en concreto. No obstante, este sistema, en palabras de Jordi Alimany, debe
“basarse en [primero] la gravedad de los hechos, [segundo] la intencionalidad
de estos y [zercero] el grado de difusién a terceros”.*

El primer requisito se refiere a la afectacién que ha recibido la victima. Para
cuantificar esto, se utilizan baremos o tablas con un sistema de puntos el
cual fue heredado al sistema colombiano como vimos anteriormente. La Ley
35/2015 en su articulo 104 establece que el régimen de valoracién econémica
del dafo extrapatrimonial se contiene en el baremo econémico de la tabla
2.A.2.% Sin embargo, estos baremos no contemplan las vulneraciones a los
derechos de la personalidad o a la reputacién como tal. La calificacién de
gravedad no tiene un criterio objetivo como lo tendria algiin otro tipo de va-
luacién dafiosa en Espafa. Es decir, la intensidad de la afectacién espera a ser
determinada por la prudencia del juez competente en cada caso.

El segundo requisito, se refiere en cambio a la intencionalidad del acto. La
accién dafiosa que afecta a la reputacién de las personas, en este caso en

34 Jordi Alimany. Compensacién econémica del dafio moral en Espafa. (Bruselas: Mondag, 2019). https://www.mondaq.
com/trials-appeals-compensation/875998/compensacin-econmica-del-dao-moral-en-espaa.

35 Ley 35/2005, «<BOE» nim. 228, 23 de septiembre de 2015.
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redes sociales, no puede darse sin la conviccién e intencién del que realiza
el acto. Por tanto, se reduce a una calificacién objetiva en si misma.

El tercer requisito cobra mucha importancia cuando hablamos del dano
reputacional en redes sociales. Esto podria reflejarse en un cardcter objeti-
vo con ayuda de las herramientas digitales que miden la difusién de cierta
publicacién o alcance que tiene un determinado influencer. De esta forma,
es clara la posibilidad de medir la difusién que tuvo una determinada pub-
licacién al analizar cudntas personas se detuvieron a ver o interactuar para
que se produzca la afectacidn.

A lo largo de toda esta seccién se han analizado distintas maneras de valu-
acién del dano reputacional que pueden utilizarse para cuando surge de
actos dentro de redes sociales. El objetivo de este andlisis es desarrollar una
opcién factible para aplicar en el sistema ecuatoriano. De esta forma, inte-
grando los tres ordenamientos antes mencionados, podremos generar una
manera de valuacién ideal para el sistema ecuatoriano en lo que respecta al
dano reputacional que pueden sufrir los influencers. Este sistema consiste
en tres puntos principales.

Primero, tomar cdlculos matemdticos para definir el quantum indemniza-
torio. Estos pueden ser basados en estdndares objetivos como pérdida de
seguidores, cantidad de personas que dejaron de consumir su contenido y
el nivel de alcance o difusién que tuvo la publicacién o publicaciones que
causaron la afectacion. Segundo, otorgar al juez una facultad de modifi-
cacién del quantum para que no pierda su cualidad de administrador de
justicia. Tercero, y conectado con el punto anterior, requerir que los jueces
fundamenten el aumento o disminucién del guantum basado en los req-
uisitos de la gravedad, la intencionalidad y grado de difusién a terceros.
De esta manera, aseguramos que en principio la cuantificacién del dano se
haga por un método objetivo, el cual esté sujeto a una revisién de opinién
judicial posterior. En este sentido, en el Ecuador se remplazaria el estdndar
subjetivo que tienen los jueces para la determinacién de la indemnizacién.
Y se obligaria a que su decisién se acople a cada caso concreto admitiendo
flexibilidad en el guantum final con una debida motivacién.

5. CONCLUSION
Ciertamente, el dafo extrapatrimonial tiene un alto nivel de complicacién

al momento de definir una indemnizacién justa. Esto se intensifica an mds
cuando el dafio es a través de redes sociales y genera un perjuicio real. El
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perjuicio puede ocurrir cuando se vulnera la reputacién de una persona que
es reconocida en las redes. Los influencers son conocidos mundialmente como
personas que generan contenido para que otras personas consuman y disfru-
ten de este. De hecho, esta actividad se ha vuelto tan popular en el mundo
hiperconectado en el que vivimos que permite lucrar de estas actividades. Por
ejemplo, ciertas plataformas tienen el sistema de monetizacién que funciona
como una recompensa al influencer por generar contenido en su aplicacién.
Por lo tanto, se puede concluir que su reputacién dentro de las redes sociales
es la que genera un beneficio econdémico para estas personas.

Al tener ingresos directos derivados de las actividades de generacién de con-
tenido en redes sociales, los influencers pueden verse afectados por terceras
personas, generando asi responsabilidad civil para los que cometen estos actos.
Esta situacién genera la necesidad de tener un sistema de indemnizacién para
las circunstancias en las que se vea afectada la reputacién, que es un derecho
de la personalidad de los sujetos. A lo largo de este articulo se han contrastado
distintos tipos de indemnizacién arrojando las siguientes conclusiones.

En primer lugar, el sistema de valuacién del guantum indemnizatorio en el
Ecuador ha funcionado durante algunos afios. El hecho de que siga vigente
con el pasar de los afios no significa que es infalible. Por el contrario, se de-
mostré que existen fallas sustanciales en este proceso. En primer lugar, se basa
en un sistema subjetivo de los jueces, el cual a pesar de tener limites como la
motivacion, puede no resultar ptimo al momento de la valoracién. Esto pue-
de generar indemnizaciones desiguales para casos similares. De manera que se
genera una jurisprudencia dispareja y no se forma un criterio uniforme en las
decisiones judiciales referentes al dafio extrapatrimonial, especificamente a la
reputacién. Ademds, este sistema subjetivo implica un conocimiento pulcro
del sistema ecuatoriano de danos por parte de los jueces, lo que ubica al juez
como un ente infalible cuyo criterio siempre serd acertado. En la prictica, se
ha visto que el criterio de los jueces puede verse afectado por factores externos
o por errores intrinsecos de las personas.

Respecto a la complicacién para cuantificar los danos reputacionales en el
Ecuador, este articulo ha presentado una solucién que recoge caracteristicas de
ordenamientos similares. Esta solucién consiste en obligar al aparato judicial a
cuantificar la indemnizacién por el dano reputacional con férmulas matemdti-
cas objetivas. Pero, dejando la facultad al juez para poder aumentar o disminuir
este resultado ajustdndolo a cada caso en concreto. Ademds, para evitar des-
igualdad en las mismas condiciones, el juzgador estarfa obligado a sustentar su
modificacién del guantum de una manera concreta y lo més clara posible.

Sin perjuicio de que el presente articulo presenta la aplicacién de un sistema
objetivo, es importante aclarar que no se desconoce completamente el sistema
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que ha adoptado el Ecuador. Al igual que el criterio de los juzgadores, la solu-
cién presentada en este escrito no es infalible. Sin embargo, es lo mds cercano
para cumplir con la méxima del derecho de dar a cada uno lo que se merece,
y asi, obtener decisiones justas para controversias que surjan de una violacién
a la reputacién de los influencers en redes sociales.

USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ® octubre 2022 ¢ 17



PEREZ
BUSTAMANTE
& PONCE

Entendemos los negocios,
pensamos en el pais,
ideamos soluciones.

iz www.pbplaw.com

B Pérez Bustamente & Ponce (PBP)

2 u @pbplaw



USFQ_LAW REVIEW IE) BY-NC-SA

Volumen IX, Nam. 2, octubre 2022
ISSN: 2631-2573  ISSN(e): 1390-8014

:Pueden las Fuerzas Armadas
1nterven1r en el crimen
organizado transnacional?

Can Military Forces intervene in
transnational organized crime?

Natuary HERNANDEZ ALVEAR®
MiLENA GONZALEZ GARZON™*
VALERY DOMENICA SANDOVAL VALLEjO***

Recibido / Received: 01/07/2022
Aceptado / Accepted: 11/09/2022

DOI: https://doi.org/10.18272/ulr.v9i2.2753

Citacién:
Herndndez Alvear N., Gonzdlez Garzén M., Sandoval Vallejo V. «;Pueden las fuerzas armadas in-
tervenir en el crimen organizado transnacional?». USFQ Law Review, Vol 9, no 2, octubre de 2022,

pp- 19 - 39, doi: 10.18272/ulr.v9i2.2753

*  Universidad San Francisco de Quito USFQ, casilla postal 17-1200-841, Quito 170901, Pichincha, Ecuador ORCID ID:
https://orcid.org/0000-0002-4726-9109 Correo electrénico: nathaly2011hernandez@gmail.com

**  Universidad San Francisco de Quito USFQ, casilla postal 17-1200-841, Quito 170901, Pichincha, Ecuador ORCID ID:
https://orcid.org/0000-0002-6341-3932 Correo electrénico: similenag@hotmail.com

*** Universidad San Francisco de Quito USFQ, casilla postal 17-1200-841, Quito 170901, Pichincha, Ecuador ORCID ID:
https://orcid.org/0000-0003-2887-3156 Correo clectrénico: vsandovalv@estud.usfq.edu.ec

19



NarHALY HERNANDEZ ALVEAR ® MILENA GONZALEZ GARZON ® VALERY DOMENICA SANDOVAL VALLEJO

RESUMEN

La existencia del crimen organizado transnacional produjo altos indices de
criminalidad en la sociedad ecuatoriana, haciendo ineficiente el actuar de la
Policia. Por este motivo, se analiza la posibilidad de la intervencién militar
para combatir esta amenaza, a través de la recopilacién de informacién y un
andlisis juridico de los hechos. Con base en ello, se ha podido concluir que si
existe la posibilidad de que las Fuerzas Armadas intervengan, ya sea de forma
excepcional por los altos indices de criminalidad cuando estos afecten el or-
den interno, o de forma plena en cumplimiento de su misién constitucional
siempre y cuando exista amenaza a la soberania. Sin necesidad de una reforma
constitucional existen posibilidades de combatir de manera integral el crimen
organizado.

ParLaBRAS CLAVE
Fuerzas Armadas; crimen organizado; seguridad integral; Policia Nacional;
seguridad interna

ABSTRACT

The existence of transnational organized crime has produced high crime rates
in Ecuadorian society, making the Police performance inefficient. Therefore, we
analyze the possibility of military intervention to combat this threat. Through the
collection of information and a legal analysis of the facts, the resulting conclusions
lead to the possibility of intervention of the Armed Forces; exceptionally, due ro
high crime rates when these affect internal order, or fully, in compliance with their
constitutional mission as long as there is a threat to sovereignty. In conclusion, there
are possibilities to comprehensively combat organized crime without the need for
a constitutional reform.

KEYwORDS
Military Forces; organized crime; comprehensive security; National Police; inter-
nal security
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1. INTRODUCCION

En el Ecuador, desde el 1 de enero hasta el 25 de abril de 2022, se han registra-
do 1.241 homicidios intencionales cometidos dentro del territorio nacional.
Dicha cifra equivale al 90% de la cantidad anual tabulada en el 2020 y el 49%
del 2021." Esto demuestra que existe un peligro latente que crece cada afio y
transgrede a ciudadanos inocentes, ya que han dejado de ser crimenes comu-
nes y se han convertido en atentados de organizaciones criminales estructu-
radas con alto nivel de inteligencia y armamento, las cuales han afectado no
solamente a la seguridad nacional sino también a la gobernabilidad.

Por esta razén, en el transcurso del ano 2022 se han cometido actos inéditos
de violencia tales como la explosién en el barrio de Cristo de Consuelo, liga-
do a un conflicto de venta y consumo de drogas?; asesinatos a funcionarios
del sistema judicial’; caddveres colgados en el puente de Durdn, en el que se
evoca un conflicto entre bandas delictivas*; motines y asesinatos dentro de
los centros de rehabilitacién’, entre otros. Este oleaje de violencia ha sido re-
sultado de una paupérrima intervencién de la fuerza policial, conjunto a una
normativa juridica limitante que impide la actuacién integral de las institu-
ciones de seguridad. Pero, ;c6mo el Ecuador puede solucionarlo? Esta es una
interrogante que ha sido debatida en otros paises y comentada por érganos
internacionales de derechos humanos.

Por lo expuesto, en este articulo en primera instancia se analizard la evolucién
del crimen organizado dentro del Ecuador y posteriormente se discutird la
factibilidad de la intervencién de las Fuerzas Armadas en la seguridad interna
como respuesta a las olas de violencia. De esta manera, se arribard a una solu-
cién para la desarticulacién del crimen organizado trasnacional, considerando
el marco juridico ecuatoriano que permite la cooperacién entre la fuerza mi-
litar y la Policfa Nacional.

2. CRIMEN ORGANIZADO Y SU EVOLUCION EN LA
TRANSACCIONALIDAD

El crimen organizado puede definirse como la unién de un grupo de perso-
nas que, por medio de actividades delictivas constantes, buscan una utilidad

1 Decreto Ejecutivo 411, Presidencia de la Republica [Declaratoria de estado de excepcidn, causal, motivacién, dmbito
territorial y perfodo de duracién], de 29 de abril de 2022.

2 GK, “Explosiones en Ecuador: un recuento cronolégico”, GK, 18 de agosto de 2022, hteps://gk.city/2022/08/18/explosio-
nes-en-ecuador-recuento-cronologico/

3 GK, “Estos son los jueces y fiscales asesinados en Ecuador en 2022”, GK, 25 de agosto de 2022, https://gk.city/2022/08/25/
estos-son-jueces-fiscales-asesinados-ecuador-2022/

4 Liz Bricefio Pazmifio, “Aparecen dos hombres colgados del puente de Durdn”, GK, 14 de febrero de 2022, hteps://gk.ci-
ty/2022/02/14/hombres-colgados-puente-duran/

5  Redaccién BBC News Mundo, “Ecuador: més de 40 muertos tras un nuevo motin carcelario”’, BBC News, 9 de mayo de
2022, https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-61326507
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econémica.® Los elementos que diferencian al crimen organizado de otro tipo
de agrupaciones ilicitas son la existencia de una organizacién estructurada y
flexible, el cometimiento de una actividad delictiva, y el objetivo de generar
un rédito econémico de esa actividad criminal. 7

Por un lado, la existencia de una organizacién estructurada hace referencia a
una agrupacién de personas que, por medio de la divisién de trabajo, tiene
como finalidad la ejecucién de un delito que por su complejidad no puede ser
realizado por una sola persona. Por otro lado, la flexibilidad presupone que
estas organizaciones pueden ser estructuradas y definidas de diferentes formas
pues no se centran en una sola conceptualizacién. Ademds, pueden ser cam-
biantes de acuerdo a su adaptabilidad para seguir delinquiendo, ya sea para
cometer el mismo delito indefinidamente u otros delitos.®

En principio, para que una organizacién pueda ser denominada criminal,
debe tener como finalidad la ejecucién de delitos o de actividades ilicitas,
es decir que su propdsito sea la prictica de actividades que forman parte
de una cadena que tiene como fin delinquir. Sin embargo, la caracteris-
tica que marca una diferencia importante dentro de la determinacién de
una organizacién criminal es la motivacién de un rédito econémico por el
cometimiento de estos delitos. En otras palabras, que la prictica de estas
actividades ilicitas les signifique una recompensa y con ello se fundamente
su permanente actuar. ’

En sentido abstracto, y guardando la distancia entre estas dos entidades, se
podria equiparar a las organizaciones criminales con una empresa, ya que
esta también busca producir utilidades por medio de una actividad comer-
cial. En esta comparacién, es necesario tomar en cuenta que la primera es
una organizacion totalmente ilegal y la segunda es una entidad econémica
legitima. En el caso de las organizaciones criminales su objeto gira en torno
a actividades prohibidas por la ley pues tienen un mercado criminal ilicito
como lo es el trafico de 6rganos, la trata de personas, el narcotrafico, el trd-
fico de armas, etc.'”

De la misma manera, se puede determinar que los factores que en algtin punto
llevaron a las companias a internacionalizarse, son los mismos que ayudaron
a las organizaciones criminales a expandir sus fronteras. Asi pues, se encuen-
tra la globalizacién, la comunicacién celular, la efectividad del sistema del
transporte y el internet como agentes que han permitido que este tipo de

6 The Global Initiative Against Transnational Organized Crime. Indice global de crimen organizado 2021 (Ginebra: GI-
TOC, 2021), 143, hteps://globalinitiative.net/wp-content/uploads/2021/09/global-ocindex-report-spanish.pdf .

7 Julio Rivera Claveria, El Crimen Organizado (Guatemala: Instituto de estudios en seguridad,2011), 9-10.

8  The Global Initiative Against Transnational Organized Crime. Indice global de crimen organizado 2021 (Ginebra: GI-
TOC, 2021), 143, https://globalinitiative.net/wp-content/uploads/2021/09/global-ocindex-report-spanish.pdf .

9 Ibid.

10 Ibid., 144-145.
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organizaciones puedan tener una divisién de trabajo efectiva sin necesidad de
encontrarse cerca e incluso estando dispersas en varios paises."!

En fin, se puede concluir que las organizaciones criminales son agrupaciones
estructuradas y estables que, por medio de la ejecucién de delitos, buscan un
beneficio econédmico vy, gracias a la conectividad del mundo actual, han podi-
do expandir sus fronteras y radicarse en varios espacios territoriales sin perder
su efectividad.

2.1. ASENTAMIENTO DE ORGANIZACIONES
CRIMINALES EN EL ECUADOR

El estudio del indice global de crimen organizado del 2021, realizado por
Global Initiative Against Organized Crime, afirma que la existencia del cri-
men organizado transnacional es una realidad, y que este se desarrolla mucho
mids rdpido que las politicas publicas que lo enfrentan o que al menos tratan
de hacerlo.

Dentro del mencionado estudio se determina que América es:

...el tnico continente donde los mercados mds generalizados son las drogas. El
comercio de cocaina fue identificado como el mercado ilicito més prolifico del
continente, con un promedio continental de 7,41," la puntuacién promedio mds
alta de cualquier continente en cualquiera de los 10 mercados criminales.'?

Es tan radical el dominio de esta actividad ilicita, que incluso se podria hablar
de un monopolio de produccién de cocaina, por lo que no existe suficiente
oportunidad de desarrollo de otros mercados ilicitos dentro de la regién. Si
bien este estudio no senala con claridad quiénes son los actores de estas activi-
dades delictivas, si puede medir de forma abstracta la participacién de grupos
que influyen dentro de este mercado. Los resultados arrojaron que un indice
de 5,46 les corresponde a los grupos organizados, seguidos por los grupos ma-
fiosos con un indice de 5,40, que a su vez son financiados por grupos extranje-
ros, especialmente colombianos y mexicanos, que tienen un indice de 5,24

Es asi que en la actualidad, dentro del Ecuador se ha determinado la presen-
cia de cédrteles de narcotrifico mexicano tales como Sinaloa, Jalisco Nueva
Generacidn, Zetas, Familia Michoacana, Cartel del Golfo, entre otros'’; cuyo

11 Fernando Bermejo Marcos, La globalizacién del crimen organizado (San Sebastian: EGUSKILORE, 2010). 103-104.

12 El rango de evaluacién de los indices va del 0 al 10, siendo el 10 la puntuacién mds alta.

13 The Global Initiative Against Transnational Organized Crime. fndia’glabﬂl de crimen organizado 2021 (Ginebra: GI-TOC,
2021), 74, https://globalinitiative.net/wp-content/uploads/2021/09/global-ocindex-report-spanish.pdf .

14 Ibid.

15 La Hora, “Seis bandas se disputan el control de las crceles”, La Hora Ecuador, 30 de septiembre de 2021, www.lahora.com.
ec/pais/carceles-control-bandas-narcotrafico-ecuador-muertes/
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principal objetivo es controlar los puertos maritimos para el transporte de
sustancias sujetas a fiscalizacién. Por tal razén, estos grupos delictivos han
incorporado en su organizacién a bandas nacionales como Choneros, Los lar-
gartos, Pipos, Tiguerones y Chone Killers'®. Asi mismo, dentro del Ecuador
se presume la confabulacién de mafias tales como la albanesa, china e italiana,
cuyo eje principal no solamente es el narcotrafico, sino el turismo sexual, sica-
riato y el trafico de 6rganos”.

El asentamiento de estas organizaciones criminales ha permitido que paula-
tinamente aumente la violencia dentro del pais. Durante el ano 2022 se han
producido asesinatos a jueces y fiscales, explosiones, y motines dentro de los
centros de rehabilitacién. Estos hechos han mostrado la incapacidad de los
efectivos policiales para erradicar y controlar el asentamiento de los grupos
criminales, a pesar de que en el Ecuador hay “51.310 policias™®, que se en-
cuentran principalmente distribuidos en 13 provincias con cifras de “2,8 hasta
5 uniformados por cada 1000 ciudadanos™"’, superando la cantidad sugerida
por la ONU, cuyos rangos son “2,9 servidores policiales por cada 1000 habi-
tantes”*’. En atencién a tales datos, la interrogante que surge es ;qué cualidad
poseen los entes policiales ecuatorianos?

En respuesta a la pregunta planteada anteriormente, conviene subrayar que
desde el 2018 hasta el 2022 “1.898 policias ecuatorianos fueron apresados por
haber cometido contravenciones o delitos tipificados en el Cédigo Integral
Penal™'. Sin embargo, el “63% de estos policias volvieron a la fuerza™. En
el Ecuador, los agentes policiales al momento de ser reclutados cumplen con
requisitos fisicos, educativos y antecedentes judiciales intachables. No obstan-
te, al ingresar a la Fuerza se encuentran sumidos en un ente corrupto, que se
compromete a mantener sus cargos a pesar de haber cometido delitos penales;
dejando de lado las normas que deben cumplir y los ciudadanos que deben
proteger.

2.2. EvoLuciON DEL ECUADOR DENTRO DE LA NARCOACTIVIDAD

Dentro de los paises andinos Ecuador era una nacién con ausencia de cultivos
ilicitos, pero en los anos ochenta, debido a la posicién geogrifica que tiene,

16 La Hora, “Mafias, un escalén mds peligroso que los cdrteles de droga, operan en Ecuador”, La Hora Ecuador, 25 de enero
de 2022, www.lahora.com.ec/pais/mafias-muertes-violentas-presencia-ecuador/

17  El telégrafo, “Ministro del Interior asegura que hay mafias internacionales en el Ecuador”, El Telégrafo, 18 de mayo de 2022,
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/actualidad/44/ministro-interior-mafia-crimen-organizado-ecuador

18 Bolivar, Velasco. En cuatro provincias del Ecuador hace falta un mayor nimero de policas. £/ Comercio, 24 de marzo de 2022,
pérr. 13, https://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/provincias-ecuador-falta-policias-violencia-crimen.html

19 Ibid.

20 Daniel Schuster Rodriguez. ;Como se gobierna la seguridad desde el 4mbito local?, (Costa Rica:2017), 55, http://repo.
sibdi.ucr.ac.cr:8080/jspui/bitstream/123456789/6447/1/41000.pdf

21 Alina Manrique. “Delitos policiales: la ineficacia depuracién en Ecuador”, GK, 25 de julio de 2022, pérr. 7, heeps://gk.ci-
ty/2022/07/25/delitos-policia-depuracion-corrupcion/

22 Ibid, pérr. 7.
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al encontrarse rodeado de paises como Pert siendo el mayor productor de
cocaina, y Colombia como el mayor exportador de esta, el Ecuador se in-
volucré de manera muy significativa en tareas de trdnsito y apoyo logistico.
Claro que su intervencién en el narcotrafico no se terminé ahi. Afios después,
comenzé el cultivo de coca en la zona oriental del pais, especificamente en las
provincias de Napo y Sucumbios, las cuales fueron descubiertas por la policia
ecuatoriana dos afnos mds tarde, quienes destruyeron las dreas de cultivo y
desmantelaron al primer laboratorio de fabricacién de precursores quimicos®.

Posteriormente, en 1989 se descubrieron evidencias del renacimiento de cul-
tivos en el Oriente, Esmeraldas, Quito y Santo Domingo de los Colorados.
Estas continuaban siendo plantaciones marginales que no presionaban al
Estado, sino que respondian a mercados externos y no a una produccién in-
terna influenciada por la frontera colombiana. No obstante, con el pasar del
tiempo la insuficiencia de recursos estatales para el control de plantaciones
ilicitas desencadené en el aumento de la produccién de coca, asi como en el
aumento de tréfico de precursores ya que varias veces se realizaban importa-
ciones mayores a lo requerido por la industria. Sin embargo, como esta accién
no era considerada delito, era imposible detener a los gestores®, asi que en
los afos noventa la Procuraduria General del Estado presenté un proyecto de
reformas a la ley que:

[...]Jcontemplaba la ampliacién de las penas de reclusién mayor extraordinaria,
la extradicién de nacionales involucrados en el trifico de drogas, la ‘regulacién
del hdbeas corpus’ y la penalizacién de algunas actividades antes no consideradas
como ilegales, tales como el trdfico de precursores y el narcolavado.”

No obstante, la reforma realizada tuvo grandes criticas ya que atacaba de ma-
nera directa a las actividades de los pequefios traficantes y consumidores, pero
no a los verdaderos implicados, quienes eran organizaciones criminales que
crecian con el tiempo.

Mis adelante, en los afios 2018 y 2019, el Ecuador se vio vulnerado por la pre-
sencia de la delincuencia organizada, la cual afectaba la paz de la nacién con
atentados tales como un coche bomba en San Lorenzo, la detonacién de una
antena en la parroquia Viche, la destruccién de un patrullero en Alto Tambo
y el secuestro y asesinato de periodistas en Mataje*. Estos actos son evidencia
del gran indice de criminalidad que con el pasar de los afios no ha cambiado.

23 Alexei Péez, “La insercién ecuatoriana en la dindmica andina del narcotrafico”, en La Economia Politica del Narcotrdfico: El
Caso Ecuatoriano, ed. Bruce Bagley, Adridn Bonilla, y Alexei Pdez (Quito: FLACSO-Sede Ecuador, 1991), 144.

24 Ibid.,147.

25 Ibid.,154.

26 Renato Rivera Rhon y Carlos Bravo Grijalva, “Crimen organizado y cadenas de valor: el ascenso estratégico del Ecuador en
la economia del narcotréfico”, Urvio. Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad 14, no. 28 (Septiembre 2020): 21,
https://revistas.flacsoandes.edu.ec/urvio/issue/view/187/233 .
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Las organizaciones criminales contintan haciendo uso de la violencia como
mecanismo de defensa para llevar a cabo el narcotréfico y mantener el control
de organizaciones rivales que realizan las mismas acciones.

2.3. IMPORTANCIA DEL ECUADOR EN LA NARCOACTIVIDAD

Durante los tltimos afios Ecuador se ha convertido en un pais muy codiciable
para el crimen organizado transnacional debido a que se han expandido en la
regién organizaciones dedicadas al narcotrafico, con la implementacién de un
nuevo modelo de reestructuracién. Esto se explica porque las rutas comenza-
ron a tener una nueva fuente de origen que no solo iniciaba en Colombia para
llegar a su destino sino también en el Ecuador, facilitando asi el cultivo y el
transito de la mercancia ilicita.

Ademis se han creado varios pasos fronterizos no autorizados que contribuyen
a la logistica del transporte de sustancias sujetas a fiscalizacién, ya que no solo
coadyuvan a evitar el control de las autoridades en el narcotréfico, sino tam-
bién para el cometimiento de otros ilicitos como el trdfico de hidrocarburos o
armamentos. Asimismo, un factor importante es la moneda en curso dentro
del Ecuador, el délar americano. Esto permite que la mercancia tenga un ma-
yor precio en el mercado, que a la vez es fundamental para el lavado de activos
al permitir la adquisicién de bienes con estabilidad monetaria, que debido a
su gran circulacién hace al délar norteamericano mds cotizado y con menor
devaluacién frente al peso colombiano.

Por dltimo, el Ecuador es considerado un punto estratégico por la presencia
de controles débiles, ya que es evidente que en el marco del crimen organizado
trasnacional, existe poca intervencién de las Fuerzas Armadas (en adelante,
EFA.A.), empezando por una normativa que restringe su participacién, es
decir, solo acttia cuando es necesario hacerlo. La falta de preparacién para
afrontar la realidad actual y la deficiencia en materia de tecnologia, permite
que las sustancias ilicitas no sean retenidas y lleguen a su destino sin inconve-
niente alguno.

Asi pues, tal como menciona la Revista Latinoamericana de Estudios de
Seguridad, todas estas condiciones favorables contribuyen a que se lleve a cabo
el efecto domind, en el que se realiza la migracién de la materia prima a sus
alrededores mds préximos, en este caso implica la expansién de la hoja de coca
de la frontera de Pert y Colombia a Ecuador.”

27 1Ibid.,13.
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2.4. LEGISLACION APLICABLE EN EL ECUADOR CON RELACION AL
CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

En la normativa ecuatoriana, existen pocas disposiciones que hacen referencia
al crimen organizado transnacional. Se puede interpretar que esta legislacién
busca tener un concepto mds amplio que incluya a mds tipos de organiza-
ciones criminales, por lo que el crimen organizado es entendido como una
especie de delincuencia organizada.

Por ende, el Ecuador tiene en ciertos temas una normativa llena de vacios que
ocasionan incertidumbre, es por ello que, en apelacién a la seguridad juridica,
algunos doctrinarios como Boister y Zafiga™ establecen un concepto claro
y concreto de crimen organizado trasnacional. No obstante, si se optara por
conceptualizarlo, serfa un verdadero reto en el que se deberia tratar de abarcar
todo crimen que pueda darse en el futuro para no dejarlo en la impunidad. De
esta manera, es razonable no limitarse estrictamente a una definicién tnica,
porque con ello se estarfa excluyendo a ciertos delitos similares que emergen
de manera constante a medida que la tecnologia avanza, por lo que se tendria
que elaborar una normativa que se adapte a la realidad actual y que evolucione
con el tiempo.

A pesar de no haber normativa ecuatoriana suficiente que permita tener un
panorama claro en este tema, en lo que respecta a la existente, se pueden iden-
tificar algunas disposiciones. En cuanto al Cédigo Orgdnico Integral Penal
(en adelante, COIP), su articulo 496 se refiere a las investigaciones que se de-
ben llevar a cabo de forma conjunta con otros paises, en consideracién de nor-
mativas de asistencia penal internacional®. También estd el Cédigo Orgdnico
de Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Pdblico cuyo articulo 61 nu-
meral 11 prescribe que una de las funciones que ejerce la Policia Nacional, es
la prevencién e investigacién de la delincuencia organizada transnacional.”
Ademds, en el dmbito de la inteligencia, la ley de Seguridad Publica de Estado
crea al Sistema Nacional de Inteligencia (en adelante SIN), que tiene como
ente rector al Centro de Inteligencia Estratégica (en adelante C.LE.S.), ejer-
ciendo la potestad de identificar estructuras, impactos en la seguridad, su co-
laboracién con el sistema de justicia criminal, y operaciones internacionales
del crimen organizado transnacional.”® Dentro del Sistema de Inteligencia

28 Neil Boister, Transnational Criminal Law? (European Journal of International Law, 2003), 954, citado en Rosa Angélica
Sornoza Castro, “Delincuencia organizada transnacional y su incidencia en las relaciones internacionales”, 593 Digital
Publisher CEIT 7, no. 1-1. (febrero 2022): 558, doi.org/10.33386/593dp.2022.1-1.994.

Laura Zufiga Rodriguez, £/ concepto de criminalidad organizada transnacional: Problemas y propuestas. (Nuevo Foro Penal,
2016), 95, citado en Rosa Angélica Sornoza Castro, “Delincuencia organizada transnacional y su incidencia en las relacio-
nes internacionales”, 593 Digital Publisher CEIT 7, no. 1-1. (febrero 2022): 555, doi.org/10.33386/593dp.2022.1-1.994.

29  Articulo 496, Cédigo Orgdnico Integral Pena [COIP]. R.O 180, 10 de febrero de 2014.

30 Articulo 61, Cédigo Orgénico de Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Pablico [COESCOP]. R.O. Suplemento
19, 21 de junio de 2017.

31 Articulo 9, Reglamento a la Ley de Seguridad Piblica y del Estado. R.O. Suplemento.290, 30 de septiembre de 2010.
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Nacional se encuentra un subsistema de Inteligencia Militar del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, que les permite cooperar en actividades de
inteligencia militar con respecto a dmbitos relacionados a su competencia.*

3. FUERZAS ARMADAS Y SU MARCO LEGAL

Las Fuerzas Armadas son una institucién que se encuentra dentro de la es-
tructura de proteccién de los derechos y libertades de los ciudadanos, al igual
que la Policia Nacional. Si bien las dos son instituciones de defensa, cada una
tiene una misidén constitucional que las diferencia. Las EEA.A. defienden la
soberania y la integridad territorial, con lo cual cooperan al desarrollo y segu-
ridad integral del Estado; mientras que la Policia Nacional es responsable de la
proteccién interna y el orden puiblico, actuando en pro de las necesidades de la
ciudadania. Por ende, las EEA.A. tienen un dmbito de competencia centrado
en la defensa nacional, mientras que la Policia Nacional ostenta competencia
en los temas de seguridad ciudadana como la delincuencia coman.

Ademds, en virtud de la racionalidad del medio empleado en el uso de la fuer-
za, cada una de las entidades cuenta con un armamento acorde a sus funciones
empleadas. Esto se puede evidenciar en el articulo 16 del Reglamento sobre
Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios; en el que se prescribe que las ar-
mas de fuego restringidas a la Policia Nacional son las carabinas de repeticidn,
revolveres hasta el calibre 38, gases de empleo de la Policia Nacional, suba-
metralladoras y pistolas semiautomdticas de hasta calibre 9mm?. En cambio,
en el mismo cuerpo normativo, en el articulo 15 se especifica que las armas
apropiadas para las EEA.A, son los cafones, tanques de guerra, granadas de
mano, lanzagranadas, bombas de aviacién®, entre otras mds que puedan ser
de uso para la guerra y proteger la integridad territorial. Por tanto, frente a la
diferenciacién y con base en la normativa antes detallada, se ha recomendado
que exista una defensa proporcional al uso de la fuerza, en funcién de respetar
cada una de sus competencias y evitar un exceso en el medio empleado.

Incluso la Corte IDH, en el caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica
Dominicana, en la sentencia de 24 de octubre de 2012, evidencié que en el
supuesto trifico de estupefacientes, el Estado no realiz6 un operativo acorde a
la situacién sino demostrando una falta de capacitacién y organizacién, pro-
vocando la muerte de varias personas. Por lo tanto, la Corte recomienda a los
agentes estatales realizar una evaluacién considerando que el uso de la fuerza
debe estar en armonia con los principios de legalidad, absoluta necesidad y

32 Articulo 7, Reglamento a la Ley de Seguridad Publica y del Estado, 2010.
33 Articulo 16, Reglamento a la Ley sobre Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios. R.O 32, 27 de marzo de 1997.
34 Articulo 15, Reglamento a la Ley sobre Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios,1997.
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proporcionalidad. En este sentido siguiendo los principios bésicos del uso de
la fuerza, el Estado deberia emplearla cuando exista un objetivo legitimo que
no pueda ser protegido por otro medio menos danoso, empledndola de mane-
ra proporcional a la recibida®.

En Ecuador, la seguridad ciudadana, asi como la soberania, son considerados
bienes juridicos protegidos por la Constitucién**que, en ocasiones como las
guerras, robos que atentan contra la vida y amotinamientos penitenciarios,
solo pueden ser protegidos por medio del uso de la fuerza. Esta fuerza em-
pleada por el Estado debe ser proporcional al nivel de resistencia o agresién
recibida. Actualmente el nivel de agresién por parte de las organizaciones cri-
minales asentadas en Ecuador puede llegar a ser incluso mds alto que el de
respuesta empleado por la fuerza legitima del Estado, en este caso ejercida por
la Policia Nacional. Un ejemplo de ello se ve reflejado en la noticia de 3 de
septiembre del 2022 publicada por el periédico Primicias, donde se registra la
requisa de fusiles y artefactos explosivos de uso militar dentro de la peniten-

ciarfa del litora

17, sin contar con que anteriormente se han llegado a encontrar

hasta motosierras®. Es claro que la fuerza con la que estd respondiendo el
Estado, no es proporcional sino de menor nivel a la fuerza de agresién de las
organizaciones criminales, lo que resulta ineficiente para la tutela de los bienes
juridicos protegidos.

Ahora bien, existe una excepcién mediante la cual las Fuerzas Armadas pue-
den colaborar con la Policia Nacional y, por lo tanto, tratar temas de seguri-
dad interna. Esta se da bajo supuesto de un estado de excepcién. Asi pues, se
entiende que esta cooperacién ocurre Unicamente en casos excepcionales y
dentro de un cardcter urgente y necesario del territorio nacional. Inclusive,
la Corte Constitucional en la sentencia No. 33-20-IN/21 ha determinado
como requerimientos que esta cooperacion tiene que ser: extraordinaria, su-
bordinada, complementaria a las funciones de la PNE, regulada y fiscalizada®.
Ademis, las EEA.A en su rol de cooperacién deberdn emplear la fuerza de
forma progresiva y proporcional a la resistencia empleada por el otro suje-
to. Esta proporcionalidad no solo se debe evidenciar en el uso de la fuerza,
sino también en la movilizacién del personal de las EFA.A. y debe cenirse
a los limites de lo expresado en el decreto de excepcién tanto espacial como
temporalmente.*

35

36
37

38

39
40

Caso Nadege Dorzema y Otros Vs. Reptiblica Dominicana. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, repara-
ciones y Costas, 24 de octubre de 2012, pérr. 83-85.

Articulos 158 y 163, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

Redaccién Primicias, “Policfa incauta explosivos y mds de 3.300 municiones en la Penitenciarfa”, Primicias, 3 de septiembre
de 2022, hetps://www.primicias.ec/noticias/sucesos/ policia-incauta-explosivos-municiones-penitenciaria-litoral/

Oliver Pieper, “Matanza en las cdrceles de Ecuador: una catdstrofe anunciada”, DW Made for Minds, 26 de febrero de 2021,
https://www.dw.com/es/matanza-en-las-c%C3%A]1 reeles-de-ecuador-una-cat%C3%A 1 strofe-anunciada/a-56719666
Causa No. 33-20-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 05 mayo de 2021, parr. 97.

Dictamen No. 6-21-EE, voto salvado, Corte Constitucional del Ecuador, 03 noviembre de 2021, pérr. 35.
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El motivo de esta limitacién a la cooperacién de las instituciones de seguridad
se da para garantizar un procedimiento adecuado en los distintos escenarios
de conflicto. Tomando en cuenta que las EEA.A se capacitan para enfrentar a
situaciones de guerra, mientras que la Policia Nacional se forma para comba-
tir delincuencia interna y conflictos entre civiles. Si bien ambas instituciones
gozan del uso legitimo de la fuerza, la intensidad y la modulacién de la misma
es diferente para cada institucién. Por lo que las EEA.A. al no estar capacita-
das para tratar las situaciones de conflicto interno y tener una formacién mds
agresiva con respecto a empleo de la fuerza, podria generar vulneracién de los
derechos humanos de los ciudadanos.

3.1. FORMAS DE INTERVENCION DE LAS FUERZAS ARMAS EN LA
SEGURIDAD INTERNA

Actualmente, las Fuerzas Armadas se encuentran en desuso ya que el mds
reciente altercado bélico suscitado fue el del Alto Cenepa, en el afio de 1995.
Por otro lado, adquirieron competencia en el conflicto inter doméstico en
la frontera colombo-ecuatoriana, la que envuelve crimenes de narcotrafico
y grupos irregulares armados que van acaeciendo desde el 2018, tras la cele-

bracién del Acuerdo de Paz en el ano 2016 entre el Estado colombiano vy las
FARC-EP#

Sin lugar a duda, los temas de defensa en soberania e integridad territorial
llegan a ser poco presentes en la realidad ecuatoriana. Por lo que, dentro de
ella, surgen propuestas de modificar las funciones de las Fuerzas Armadas
para que tengan mayor participacién dentro de la sociedad y ayuden a pro-
curar la proteccién de los ciudadanos y el Estado ante nuevas problemdticas
como son las organizaciones criminales trasnacionales. Un ejemplo de esta
iniciativa es el proyecto de ley de seguridad propuesto por el ejecutivo ante
la Asamblea en enero del 2022, que si llegara a aprobarse ampliaria la com-
petencia de las EEA.A para cooperar con la Policia Nacional en la declara-
toria de estados de emergencia *2. Razén por la que dentro de este articulo se
tratardn dos posturas. La primera de ellas motiva a que las Fuerzas Armadas
controlen la seguridad interna junto con la Policia Nacional, y la segunda
engloba la tesis de intervencién excepcional de las Fuerzas Armadas en la
seguridad interna.

41 Fernando Conde y Marlo Orbe, “Grupos irregulares armados en el conflicto de la frontera colombo-ecuatoriana y su
relacién con el narcotréfico”, Military Review 75, no.2 (Segundo Trimestre 2020): 16, https://www.armyupress.army.
mil/Portals/7/military-review/Archives/Spanish/Conde-grupos-irregulares-armados-en-el-conflicto-de-la-frontera-colom-
bo-ecuatoriana-y-su-relacion-con-el-narcotrafico-SPA-Q2-2020.pdf .

42 Proyecto de ley orgénica de seguridad integral y fortalecimiento de la fuerza publica. Ingresado el 25 de enero del 2022 a
la Asamblea Nacional.
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3.1.1. INTERVENCION PLENA DE LAS FUERZAS ARMADAS EN LA
SEGURIDAD INTERNA

La injerencia de las EEA.A. dentro de la seguridad interna puede ser una
alternativa a las olas de violencia internacionales que se han desarrollado du-
rante estos afos, ligadas al crimen comin y organizado, que se ha convertido
en tema de seguridad nacional, ya que se encuentran en peligro la sociedad, la
gobernabilidad y la democracia. Esto implica que los Estados deban batallar
con nuevos retos, razon por la que se permite la intervencién de las Fuerzas
Armadas en la seguridad interna, tal como lo han realizado Brasil, Guatemala,
y México.®

Esta postura ha sido fundamentada por la falta de capacidad y experticia de
los cuerpos policiales, lo que permite que los militares con su capacidad de
inteligencia y seguridad puedan actuar. Asi mismo, el aumento de la corrup-
cién en la Policia Nacional y la falta de credibilidad de los ciudadanos en la
institucién es menor que la que reciben las Fuerzas Armadas. De hecho en
el Ecuador, segin una encuesta realizada por CEDATOS, en noviembre de
2019, la confianza en las EFA.A. fue del 78,4%, cantidad superior a la de la
Policia Nacional que era de 53,7%, lo que demuestra un latente descontento
social que se incrementa por una carente actuacién ante la ola de delitos.*

Sin embargo, el hecho de que el poder militar actie en conjunto con la policia
es una solucién cortoplacista impulsada por el poder ejecutivo ante la presién
politico-electoral al tratar de resolver las promesas de campana de frenar a la
inseguridad durante el periodo de mandato.”” No obstante, esto no resuelve el
problema que se ha generado durante anos, ya que los resultados devendrian
de politicas debidamente desarrolladas que batallen con la delincuencia y vio-
lencia de raiz, resultando en soluciones a largo plazo.

Ademds, la conjuncién de estas dos instituciones implica que el poder militar
se desprofesionaliza. Es decir, la superposicién de funciones con la Policia
Nacional y la militarizacién de la Fuerza Policial implicarfa el uso de armas
letales y la posible aplicacién de la doctrina de combate militar en la que se
permite derrotar al enemigo. Esto conlleva a la desproteccién del ciudadano
dado que se ve vulnerado por las propias instituciones de seguridad. Es asi

43 Lucia Dammert y David Alvarez Veloso, “Fuerzas Armadas en seguridad publica ;Solucién o problema?”, Nueva Sociedad,
no.218. (noviembre/diciembre 2008): 3, https://www.casede.org/BibliotecaCasede/Fuerzas_armadas_en_Seguridad_Pu-
blica_Sol.pdf

44 Angel Polibio Cérdova, “El Ecuador antes y después de octubre de 2019”, en La fierza de la opinién piiblica: Ecuador en perspec-
tiva, ed. Colegio de México, DGEA de México; DANE de Colombia, PUCE de Ecuador, Banco Central del Ecuador, Universi-
dades de Pittsburgh y Vanderbilt de Estados Unidos de América, y por Cedatos (Quito: CEDATOS, 2019), 403.

45 Lucfa Dammert y John Bailey, “;Militarizacién de la seguridad publica en América Latina?”,Foreign Affairs en Espanol
7, no.2 (Abril-junio 2007): 61, https://www.researchgate.net/profile/Lucia-Dammert/publication/320163869_Milita-
rizacion_de_la_Seguridad_Publica_en_America_Latina/links/59d1c6¢30f7¢9b4fd7fa2dff/Militarizacion-de-la-Seguri-
dad-Publica-en-America-Latina.pdf .
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que, la CIDH indica que la seguridad ciudadana militarizada “ha resultado en
un incremento de la violencia y de las violaciones a los derechos humanos, asi
como en mayores niveles de impunidad”™.

3.1.2. INTERVENCION EXCEPCIONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS EN
EL CONTROL DE LA SEGURIDAD INTERNA

Por el contrario, surge una segunda tesis que imposibilita la injerencia perma-
nente de las EEA.A. en la seguridad interna, atin en el combate de crimenes
y delitos surgidos por el actual aumento de olas de violencia. Esto fundamen-
tado en funciones constitucionalmente establecidas que son diversas e insus-
tituibles entre si, y en el cumplimiento de derechos humanos. Se puede dis-
poner a las EEA.A. complementar funciones de la Policia Nacional siempre
y cuando esta actuacién sea “temporal, extraordinaria, regulada, fiscalizada,
subordinada y complementaria®’ tomando en consideracién su funciona-
miento, misién institucional y entrenamiento.

Es asi que, con el afin de combatir la digresién del orden publico, algunos
Estados han dispuesto la cooperacién de las EE A.A. y la Policia Nacional
de manera “temporal, extraordinaria, coordinada y complementaria™® en la
seguridad interna. De esta manera, en el derecho ecuatoriano se ha determi-
nado la importancia de la motivacién al momento de decretar un estado de
excepcidn por grave conmocién interna enfocado en contrarrestar el alto in-
dice de delincuencia. El dictamen No. 6-21-EE/21 recoge un voto salvado, en
el que los jueces constitucionales Karla Andrade, Daniela Salazar y Francisco
Avila sefalan que la alta actividad delictiva no justifica por sf sola la necesidad
de un estado de excepcién. Esta debe estar acompafada de un andlisis acerca
de la capacidad ordinaria de respuesta del Estado y del control de seguridad
interna. Caso contrario, un decreto de estado de excepcién tendria el fin de:

...diluir las distintas salvaguardas institucionales de nuestro sistema democritico,
suspender o limitar los derechos constitucionales desproporcionada o arbitraria-
mente en su ejecucién, y adoptar decisiones sobre asuntos trascendentales para el
estado constitucionalmente sin deliberacién®

En otros Estados como Brasil, México y Guatemala *° estd autorizada la inter-
vencién militar de manera amplia y difusa, lo cual provoca la suspensiéon de
garantias. Cabe resaltar que la mencionada interrupcién debe ser una medida

46 CIDH, “Observaciones Preliminares de la Visita in Loco de la CIDH a México”, Organizacion de los Estados Americanos.
Washington: OFA (octubre 2015): pérr. 21 https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/112a.asp .

47 Causa No. 6-21-EE/21, Voto Salvado, Corte Constitucional del Ecuador, 01 diciembre de 2021, pdrr. 4.

48 Causa No. 33-20-IN/21, p4rr.97.

49 Causa No. 6-21-EE/21, Voto Salvado, pdrr. 4

50 Lucia Dammert y David Alvarez, “Fuerzas Armadas en seguridad publica ;Solucién o problema?,” Nueva Sociedad, no.218.
(noviembre/diciembre 2008): 3, https://www.casede.org/BibliotecaCasede/Fuerzas_armadas_en_Seguridad_Publica_Sol.pdf
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excepcional para enfrentar reales situaciones de emergencia. Por consiguiente,
el articulo 27, numeral 1 de la Convencién Americana, dicta que la suspen-
sién de garantias debe ser “en la medida y por el tiempo estrictamente limi-
tado a las exigencias de la situacién™'. Pero la misma norma, en el numeral

2,

no autoriza la suspensioén de derechos como la vida, integridad personal,

nacionalidad, el reconocimiento a la personalidad juridica, entre otros.”

De ahi que la fuerza policial es un eje de la seguridad ciudadana, es decir, es
una institucién de “prevencién o represién del delito y la violencia”.>*Este
tipo de denominacién surge con el fin de diferenciar la seguridad que existe
en Estados democrdticos con la de los regimenes autoritarios, dado que el sis-
tema democrdtico y el estado de derechos garantiza la proteccién de derechos
humanos; por lo que la autoridad gubernamental tiene la responsabilidad de
implementar una politica ptblica de seguridad ciudadana.

Al constituirse la Policia Nacional como un organismo necesario para la “vi-
gencia del Estado de derecho y para garantizar la seguridad de la poblacién™,
en el que debe existir un “despliegue territorial y funcional” de las fuerzas
policiales, puesto que esto permitird la disuasién de la inseguridad en la que se
distribuyan de mejor manera los recursos materiales y humanos, con el fin de
que se prevengan, retraigan y erradiquen delitos. Caso contrario, la confianza
que es otorgada por la poblacién desaparece, porque consideran que la Policia
Nacional no es capaz de solucionar delitos, dejandolos en la impunidad.

Por otro lado, las Fuerzas Armadas poseen una propia estructura y jerarquia de
mando, tienen la funcién de defensa nacional, ayuda humanitaria y control de
disturbios internos. De hecho, la intervencién de la EEA.A. en el 4mbito civil
debe ser limitado, puesto que la preparacién militar estd dirigida a “derrotar
al enemigo y no a la proteccién y control de civiles”,® sumados al posible
incremento de tensiones sociales y violaciones de derechos humanos, ya que
la presencia militar puede contemplar como enemigos internos a ciudadanos
comunes que, al pertenecer a un determinado estrato social, etnia o trabajo,
pueden ser vulnerados. Asi pues, la intervencién de las Fuerzas Armadas no
constituye un medio para enfrentar la criminalidad ordinaria, debido a que no
es un peligro a la soberania e integridad del Estado, pero si debe ser un deber
de la Policia Nacional.

51
52
53

54

55
56

Articulo 27, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969.

Id.

Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos 2009, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, OEA/
Ser.L/V/1I, Doc. 57, 31 de diciembre de 2009, pdrr. 57.

Informe sobre Situacién de los Derechos Humanos en Venezuela, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, OEA/
Ser.L/V/11.118, Doc. 4 rev. 2, 29 de diciembre de 2003, parr.294.

Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos 2009, pdrr. 81.

Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, reparaciones y Costas, 4

de julio de 2007, pdrr. 51.
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En suma, la CIDH establece que la lucha contra el crimen debe tener pro-
cedimientos que permitan garantizar la seguridad publica y los derechos hu-
manos. Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece
que los Estados tienen la obligacién de capacitar a los cuerpos armados y de
seguridad sobre normas de proteccién de derechos humanos, los limites y el
entrenamiento para eleccién de uso de armas de fuego. Debido a que puede
existir un desbordamiento de violencia, en donde los delincuentes sean mds
“rdpidos y crueles en sus operaciones”. También, es deber de los Estados
determinar la intervencién de las EEA.A. considerando a “qué tipo de de-
lincuencia y grupos deben enfrentarse los militares™®, ya que la CIDH ha
permitido la accién de las fuerzas militares cuando existen actos de terrorismo
y de grupos subversivos. No obstante, este actuar también debe ser legislado
en el ordenamiento juridico propio de cada Estado.

4. SEGURIDAD INTEGRAL

En el Ecuador, la Constitucién del 2008 instituye el principio de Seguridad
Integral como un deber primordial del Estado, ligado a la ideologia de la ad-
ministracién gubernamental, liderada por el expresidente Rafael Correa.

La Seguridad Integral, dentro de la norma suprema ecuatoriana, no tiene una
conceptualizacién explicita, por lo que tomando en consideracién estudios
doctrinarios y normas inferiores, se la define como “una légica de accién
proactiva y defensiva” que transciende al término Seguridad Nacional, pues
incide en los “sistemas energéticos, sanitarios, alimentarios, medioambienta-
les, de infraestructuras, tecnolégicos, militares y de la Seguridad Interior”.*
En este sentido, el Estado ecuatoriano desafia las amenazas tradicionales, con-
tempordneas y multidimensionales como la que representa la delincuencia
organizada trasnacional, cumple con el deber del buen vivir, garantizando una
cultura de paz, seguridad humana, justicia, democracia y libre de corrupcién.

Por otra parte, la Politica de la Defensa del Ecuador, determina que la seguri-
dad integral colige dos temas fundamentales: el primero, es la proteccién de
los ciudadanos en el territorio nacional, es decir, la proteccién ciudadana, la
cual estd encargada a la Policia Nacional con apoyo de las Fuerzas Armadas.

En segundo lugar, la defensa del Estado por parte de las EEA.A., en el que se

57 Bruno DPesantes Muirragui, El Rol de las Fuerzas Armadas en la Seguridad Interna del Estado
la falta de cumplimiento de los Estdndares Internacionales por parte de Ecuador (Quito:2015), 63, https://repositorio.usfq.
edu.ec/bitstream/23000/4806/1/122530.pdf

58 Ibid.

59 Fundacién Alternativas, “Introduccién”, en La Seguridad Integral: Espana 2020, ed. Oscar Jaime Jiménez y Antonio Diaz
Ferndndez (Madrid: Grupo Parlamentario,2020), 8.

60 Ibid.

34 ¢« USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ® octubre 2022



:PUEDEN 1AS FUERZAS ARMADAS INTERVENIR EN EL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL?

ve envuelta la proteccién de zonas de seguridad, dreas protegidas y soberania

territorial.®!

En virtud de lo anteriormente expuesto, este nuevo paradigma permite la coo-
peracién de acciones entre las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional cuando
surjan estados de excepcién y para mantener el orden piblico por manda-
to del presidente de la Republica; siendo el Ministro del Interior encargado
de dicha coordinacién.®* Su actuar deberd respetar los derechos de los ciuda-
danos, evitard el excesivo abuso de la fuerza y se someterd al cumplimiento
y competencias atribuidas por la Constitucién y el poder Civil. Ademis, la
Corte Constitucional del Ecuador determina que las EEA.A. al momento de
coadyuvar a la fuerza policial, deben tener a su disposicién “el equipamiento

necesario y apropiado para ejercer tal funcién”®.

Lamentablemente, el enfoque de seguridad integral provoca una “desmilita-
rizacién y debilitamiento doctrinario”, pues las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional tienen diversas funciones atribuidas constitucionalmente a las que
la seguridad integral pretende abarcar. Aspectos como la seguridad interna,
econdémica, ambiental, internacional, humana, entre otras. Asi pues, las ins-
tituciones de seguridad no estdn totalmente capacitadas para resolver estos
enfoques, razén por la que existe la necesidad de llamar a los “agentes de
la sociedad ecuatoriana”, funciones del Estado y Ministerios para el cum-
plimiento de la seguridad integral, garantizando el orden publico, dignidad
humana, seguridad personal y de propiedad. Finalmente, el Ecuador tiene una
deficiente educacién y capacitacién, lo que no garantiza que las EEA.A. y la
misma Policia Nacional acttien en pro de los derechos ciudadanos.

ANALISIS

5. ;PUEDEN LAS FUERZAS ARMADAS ECUATORIANAS COMBATIR EL
CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL?

Para poder contestar esta pregunta es importante determinar las posibilidades
que contempla la Constitucién para la intervencién de las Fuerzas Armadas.
La primera radica en el cumplimiento de su misién institucional y la segunda,
se da en forma de cooperacién con la Policia Nacional. Cabe recalcar que,
dentro de la primera hipétesis, las EF.A.A actuarian de manera independiente

61 Ministerio de Defensa Nacional, “Fundamentos para la actualizacién de la politica de defensa nacional”, en Politica de la
Defensa Nacional del Ecuador “Libro Blanco”, ed. Sandra Guerra. (Quito: Instituto Geografico Militar, 2018), 19.

62 Articulo “Complementariedad de acciones de Fuerzas Armadas a la Policfa Nacional”, Ley de Seguridad Publica y del
Estado de 2009.

63 Causa No. 33-20-IN/21, parr. 140.

64 Lester Cabrera, “La seguridad Integral en Ecuador: Una visién critica del concepto a una década de su concepcién”, Revista
UNISCI no. 51, (octubre 2019): 413, http://dx.doi.org/10.31439/UNISCI-69 .

65 Pesantes, El Rol de las Fuerzas Armadas, 42.
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debido a la amenaza de la soberania o integridad territorial y la segunda se
activa Unicamente en periodos excepcionales, donde las EEA.A cooperan con
la Policia Nacional para restablecer el orden interno. Por lo que, se puede con-
cluir que existen dos maneras de intervencién de las EEA.A.

Para determinar cudl de estas dos formas de intervencién militar puede usarse
en contra del crimen organizado transnacional, hay que analizar dos aspectos
importantes: la amenaza a la soberania y la potencialidad de dictaminar esta-
dos de excepcién por altos indices de violencia; ambos factores causados por
el crimen organizado transnacional. El primer punto de andlisis servird para
determinar si existe la posibilidad de una actuacién independiente, funda-
mentada en el cumplimiento de su misién institucional, y el segundo punto
de andlisis determinard si existe la posibilidad de intervenciones excepcionales
para el control del orden interno.

5.1 FORMA DE INTERVENCION EXCEPCIONAL

En primer lugar, se analizé la postura de la intervencién excepcional, en don-
de se plantea el actuar de las EEA.A en forma de cooperacién a las labores de
la Policia Nacional. Es pertinente recordar que la CIDH ha determinado que
el alto indice de violencia proveniente del crimen organizado internacional
no es causal suficiente para que las Fuerzas Armadas intervengan de manera
independiente en el control de la seguridad interna. En consecuencia, dado
que esta es una funcién constitucionalmente otorgada a la Policia Nacional
por el hecho de su instruccién enfocada a la proteccién del ciudadano, la cual
es distinta a la misién de defensa de la soberania e integridad territorial de las

EFAA.

De esta manera, el Estado ecuatoriano ha aceptado la injerencia de las Fuerzas
Armadas de manera extraordinaria dentro de un lapso especifico, excepcional
y con causales determinadas. Asi pues, Ecuador ha elaborado normativa que
se alinea a la tesis de seguridad integral, al orden jerdrquico de aplicacién de
normas y a la prevalencia de tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado, que reconozcan derechos més favorables a los esta-
blecidos en la Norma Suprema.®® Esto con el fin de evitar la vulneracién de
garantias constitucionales.

Un claro ejemplo de la intervencién insélita de las Fuerzas Armadas se en-
cuentra en el Decreto Ejecutivo No. 411 con fecha 29 de abril de 2022. Este
decreto tuvo como objetivo declarar Estado de Excepcién de manera focali-
zada en las provincias de Esmeraldas, Guayas y Manabi; permitiendo la inter-
vencién coordinada de las FFAA y la Policia Nacional. De esta forma se logrd

66 Articulos 424 y 425, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

36 ¢ USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ® octubre 2022



:PUEDEN 1AS FUERZAS ARMADAS INTERVENIR EN EL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL?

precautelar los derechos, y restablecer la paz y el orden publico, que han sido
vulnerados por el alto indice de inseguridad causado por la conversién de
delincuencia comin a crimen organizado trasnacional, en el que la actuacién
policial fue insuficiente para mantener el orden publico.

Cabe destacar que, dentro de esta forma de participacién, las EEA.A. estin
subordinadas a la Policia y complementan su labor, lo que las faculta a com-
batir tanto el crimen organizado internacional como la delincuencia comin
con el fin de restablecer el orden publico, siempre y cuando asi lo dispongan
las directrices policiales y se encuentren bajo un estado de excepcidn.

5.2 FORMA DE INTERVENCION AMPARADA EN SU MISION
CONSTITUCIONAL

El andlisis de la intervencién de las EEA.A. como una forma de cumplimiento
de su misién institucional para combatir el crimen organizado internacional,
depende de la magnitud de estos delitos en la sociedad. Si este tipo de delitos
llegard a perturbar o a amenazar la soberania, no habria ningin impedimen-
to para que las EEA.A. intervengan de manera directa e independiente para
combatirlos.

Para poder analizar si existe una verdadera amenaza a la soberania, se comen-
zard por definirla. Cabanellas sostiene que soberania es “El poder del estado
que afirma su superioridad juridica sobre cualquier otro poder, sin aceptar
limitacién ni subordinacién que cercenen sus facultades ni su independencia
dentro de su territorio o posesiones”.’

Por ende, se entiende que la soberania es un poder absoluto que viene del pue-
blo y se delega al Estado para que pueda ser ejercido dentro de su territorio, y
goza de independencia de otros poderes similares. Con base en este poder es
que el Estado estd facultado a determinar un orden interno y hacerlo cumplir.
A esto se lo denomina soberanfa interna, y es por esta razén que los Estados
gozan del monopolio de la fuerza.

Con anterioridad, se menciond que existen precedentes internacionales que
determinan que las organizaciones criminales, incluso las internacionales, de
ninguna manera afectan a la soberania, pero dentro de la realidad ecuatoriana
se puede observar que las zonas geogréficas donde se ha asentado el narcotrs-
fico, carecen de soberania interna. Es decir, dentro de estas dreas existe otro
tipo de poder que estd evitando el orden interno dispuesto por la legislaciéon
ecuatoriana, que incluso ha llegado al limite de ser incontrolable por la fuerza
publica, convirtiéndose en una amenaza para la soberania. En suma, puede

67  Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico elemental (Buenos Aires: Heliasta, 2005), 297.
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que este tipo de organizaciones no tengan como objetivo buscar poder, pero
en la practica lo han ido adquiriendo en el trascurso de su delinquir.

Una demostracién de esta falta de control y de fiscalizacién se pudo presenciar
en el mes de mayo del 2022, cuando las provincias de Manabi, Esmeraldas y
Guayas se vieron sometidas a un estado de excepcién por el desproporcionado
aumento en el indice de criminalidad que registraban estas provincias. Sin lu-
gar a duda, este es un hecho que permite analizar la complejidad de las organi-
zaciones criminales internacionales y la insuficiencia del control Policial para
poder combatir este problema. Puesto que esta es una amenaza que sobrepasa
el umbral de la delincuencia comtn, atentando en realidad a la soberania
interna, razén por la cual la Policia Nacional no tiene la capacidad suficiente
para enfrentarla.

Sin embargo, el riesgo de militarizar las calles y utilizar los efectivos de las
EEA.A. puede ser contraproducente para la garantia de los derechos huma-
nos. Ademds, esta hipétesis faculta a los militares a combatir Gnicamente el
crimen organizado internacional, y en la prictica, determinar caso por caso
el origen de un delito para poder actuar es ineficaz. Por lo que de ninguna
manera los militares podrian combatir delitos comunes debido a la falta de
certidumbre de su origen. Es por este motivo que de utilizarse esta hipétesis,
las EEA.A. se encargarian Gnicamente de la investigacién y desarticulacién
de este tipo de organizaciones, ya que de esta manera, existirfa una actuaciéon
focalizada que garantice el cumplimiento de los derechos humanos.

6. CONCLUSIONES

En sintesis, dentro de la realidad ecuatoriana existen organizaciones crimi-
nales transnacionales que, debido a su generacién de beneficios econémicos,
se han convertido en el motor financiero del crimen comtn. Ademis, a este
factor se suma el alto indice de rivalidad entre organizaciones por tomar po-
sesién del territorio ecuatoriano, ya que este es estratégico para su cadena de
produccién. La unién de estos factores provoca altos indices de violencia, que
a largo plazo han sobrevenido en una parcial pérdida del control soberano
para el mantenimiento del orden publico dentro del territorio Nacional.

Si bien en teorfa se ha determinado que este tipo de organizaciones crimi-
nales no causan una pérdida de soberania. En la préctica, tanto las entidades
estatales como la ciudadania sienten la insuficiencia de control por parte de la
Policia Nacional y a su sistema de inteligencia, llegando a tenerle mas miedo
a los criminales que a la Ley. Esto es un claro ejemplo de la pérdida de sobe-
ranfa interna del Estado, ya que, dentro del territorio ecuatoriano, el poder
soberano que dicta las normas y al cual se le ha conferido el monopolio de
la fuerza para su efectivo cumplimiento ha perdido el control de las zonas
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donde el narcotrifico se ha asentado. Es por lo que se considera que este tipo
de organizaciones salen del tipo de delincuencia comin, ya que debido a su
estructura tienen el poder suficiente como para amenazar la soberania de los
lugares en los que se asienta.

En funcién de este razonamiento, se encuentra que el actuar de las Fuerzas
Armadas en contra de estos grupos organizados internacionales es perfecta-
mente vélido, puesto que dentro de sus misiones constitucionales estd la pro-
teccién de la soberania y la integridad territorial. Ahora bien, también cabe
destacar la dificultad de discernir en el dia a dia qué delitos vienen de estas
organizaciones y cudles pertenecen al crimen comun, lo que abriria una puerta
a una actuacion desmedida de las EEA.A. Es por eso que se propone que las
Fuerzas Armadas puedan tener funciones de inteligencia en conjunto con el
SIN y lograr el objetivo de desarticulacién de estas bandas. De esta manera,
la fuerza militar tendria competencia de actuar en contra de estas amenazas y
permitiria que la actuacién del Estado sea proporcional al nivel de amenaza
que enfrentan. Ademds, cabe recalcar que bajo esta hipdtesis no se requerirfa
de cooperacién, porque las EEA.A estarfan actuando en funcién de su misién
constitucional. Se debe enfatizar que ambas formas de intervencién no son
excluyentes, por lo que podrian ejecutarse a la par.

Esta solucién puede ejecutarse a corto plazo y ayudaria a crear una respuesta
integral al problema del crimen organizado transnacional, pero el pais deberd
replantear el tema de seguridad integral tomando en cuenta el contexto ac-
tual. En otras palabras, hoy en dia, existen amenazas mds fuertes, invasivas y
menos detectables a primera vista, por lo que, a largo plazo, deberia existir
una reforma constitucional que permita la reorganizacién de las entidades
que ostentan el monopolio de la fuerza. Donde tendrdn que considerarse: i)
aspectos orgdnicos y estructurales del aparataje de seguridad, ii) Actualizacién
de las misiones institucionales del sistema de seguridad del Estado para que
puedan proporcionar una respuesta integral y efectiva al contexto actual, iii) y
que ademds se formulen en un marco de proteccién de los derechos humanos
y los principios bésicos del uso progresivo de la fuerza.
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Mareo SEBASTIAN CADENA BAQUERO

RESUMEN

El presente articulo analiza la naturaleza del principio iz dubio pro operario y
explica la forma en la que debe ser aplicado para resolver dudas sobre el al-
cance de disposiciones legales sustantivas mas no adjetivas. En caso de que el
principio sea aplicado en la interpretacién de normas procesales, el derecho al
debido proceso y derecho a la defensa de las partes seria vulnerado. Sobre esta
base se abordan diferentes principios e instituciones como la interpretacién de
normas procesales, el principio de igualdad desde la 6ptica procesal, la carga,
distribucién y valoracién de la prueba en relacién a la aplicacién del in dubio
pro operario.

PALABRAS CLAVE
In dubio pro operario; igualdad; carga de la prueba; valoracién de prueba; de-
bido proceso

ABSTRACT

This article analyzes the nature of the in dubio pro operario and explains how it
should be applied to resolve doubts about the reach of substantive regulations but
not of procedural ones. In cases where this principle is applied in the interpretation
of procedural norms, the right to due process and the right to defense of the parties
would be violated. On this background, different principles and institutions such
as the interpretation of procedural rules, the principle of equality from the proce-
dural perspective, the burden, distribution and evaluation of proof in relation ro
the application in dubio pro operario are discussed.

KEYWORDS
In dubio pro operario; equality; burden of proof; test assessment; due process
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1. INTRODUCCION

El derecho laboral nace con la finalidad de proteger y equiparar la condicién
de vulnerabilidad del trabajador frente al empleador. Por un lado, histérica-
mente se presume que el empleador disfruta de una capacidad adquisitiva mds
amplia y por lo tanto se dice tiene mayor “poder”, mientras que el trabajador
es considerado un sujeto inerme por su condicién econdémica mds ajustada
y poder de decisién mds limitado. Lo dicho implica que jamds existird una
igualdad material entre estos sujetos. Por esta razén, se genera la necesidad
de que el derecho laboral entre en juego y regule esta situacién de disparidad
colocando al trabajador en un estado més equitativo, donde pueda verse como
un igual frente al empleador.

Es asi que a lo largo del ordenamiento juridico ecuatoriano se pueden encon-
trar varias disposiciones que tienen como objetivo estabilizar y balancear esta
desigualdad, entre ellas el in dubio pro operario. Este principio proclama, «
grosso modo, que en caso de duda se debe aplicar lo que mds favorezca al tra-
bajador. Sin embargo, dicha favorabilidad es aplicable tan sélo cuando suscita
duda en la interpretacién y alcance de disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, es decir normas de derecho sustantivo, mas
no de derecho adjetivo.

En virtud de lo expuesto, este principio no debe ser aplicado en la interpre-
tacién de normas de cardcter procesal y mucho menos debe ser considerado
como un criterio rector para la valoracién de la prueba y construccién de la
verdad procesal. Sin perjuicio de lo mencionado, en la prictica se observa a
diario tanto resoluciones de inspectores de trabajo como sentencias de jueces,
en las cuales se cometen abusos en la aplicacién in dubio pro operario. Esto
sucede puesto que al momento de valorar la prueba pueden surgir dudas so-
bre los hechos que han sido demostrados en audiencia, las cuales se resuelven
de forma mds favorable al trabajador dejando clara la arbitrariedad en la que
recaen las autoridades. De esta manera, la igualdad de armas de las que gozan
las partes dentro de un proceso se quebranta, vulnerando el debido proceso y
el derecho a la defensa de la contraparte.

A pesar de que el ordenamiento juridico prevé la posibilidad de impugnar
estas decisiones por ser arbitrarias y contrarias a las normas vigentes, estas
acciones y/o recursos implican una serie de consecuencias para ambas partes.
Por una parte, existen casos en los que puede ser tal la demora y entorpeci-
miento del sistema de administracién de justicia que un proceso puede tardar
hasta cuatro afios para obtener una sentencia ejecutoriada. Por otra parte,
es tal la situacién de incertidumbre por la postura que pueda o no tomar
la siguiente instancia, que se genera un desgaste econémico y emocional en
los sujetos procesales. Esto provoca que las partes lleguen a acuerdos que no
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necesariamente benefician sus intereses econdmicos, sino mas bien un interés

de temporalidad.

Toda vez existen casos en los que administradores de justicia tanto en sede
administrativa como judicial contintian aplicando el in dubio pro operario de
manera incorrecta para interpretar normas de cardcter procesal, es necesario
establecer la naturaleza de este principio y las situaciones en las que podria
ser aplicado. La finalidad es equiparar la situacién de disparidad que suscita
entre el empleador y el trabajador, sin que este principio se convierta en una
herramienta opresora del orden constitucional.

2. EL DERECHO DE PROTECCION Y TUTELA PARA EL TRABAJADOR

Es bien conocido que los derechos laborales surgieron con el propésito de
proteger al trabajador ante su condicién de vulnerabilidad frente al emplea-
dor. De acuerdo con Caldera, el objeto del derecho laboral responde a que las
“normas juridicas se aplican al hecho social trabajo, tanto por lo que toca a
las relaciones entre quienes intervienen en ¢l y con la colectividad en general,
como al mejoramiento de los trabajadores en su condicién de tales” (énfasis
anadido)." De esta forma, se concreta el principio tutelar para el trabajador.

Este principio se ve reflejado en la Constitucién de la Republica del Ecuador

(en adelante CRE) cuando dispone que:

Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémi-
co, fuente de realizacién personal y base de la economia. El Estado ga-
rantizard a las personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una
vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefo de un
trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.?

Segtin Vésquez, la proteccién y tutela para el trabajador “involucra a su vez
principios de salvaguardia y equidad del derecho social”,’ los cuales consisten
en normas imperativas y de cumplimiento obligatorio. Algunos de estos son
la irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos laborales, la continuidad
de la estabilidad laboral, la primacia de la realidad y la interpretacién favorable
para el trabajador.

No obstante, es importante expresar que esta proteccién y tutela que goza el
trabajador no significa un atropello y desconocimiento de los derechos que les
asisten a la parte empleadora en un proceso, recordando que esta tltima, asi
como tiene obligaciones también tiene derechos.

1 Rafael Caldera, Derecho del Trabajo, (Buenos Aires: El Atenco, 1984), 76.
2 Articulo 33, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20-oct-2008.
3 Jorge Visquez Lopez, Derecho Laboral Prictico, (Quito: Cevallos, 2013), 20.
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2.1. NATURALEZA DEL IN DUBIO PRO OPERARIO
De conformidad con el numeral 3 del articulo 326 de la CRE

Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, estas se aplicardn en el sentido més favorable a las
personas trabajadoras [...].*

A su vez el Cédigo del Trabajo (en adelante CT), recoge tal disposicién y
agrega que “En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones [...] los fun-
cionarios judiciales y administrativos las aplicardn en el sentido mds favorable
a los trabajadores”.

Este principio tiene como origen la inversién de la aplicacién de la duda favo-
rable para el deudor.® En palabras de Deveali, el in dubio pro operario otorga
un amparo a la parte mds fragil del contrato de trabajo, parte mds débil que
precisamente a consecuencia de su vulnerabilidad, se encuentra en la mayoria
de los casos en la situacién de acreedor.”

La doctrina sostiene en su mayoria que este principio se aplica de manera
alternativa sobre la base de tres aspectos fundamentales:

Primero, como regla del in dubio pro operario, la cual apunta a la existencia de
una sola norma juridica que permite varias interpretaciones. Por esta razén se
trata asi de una especie de directriz al juez para que elija entre varios sentidos
de la norma, el que resulta mds favorable para el trabajador.

Segundo, como la regla de la norma mds favorable, la cual presupone la exis-
tencia de mds de una norma y ante la duda, debe aplicarse la mds favorable
para el trabajador. Esto sin perjuicio del orden jerdrquico establecido, por lo
que una norma inferior podria estar por sobre una de jerarquia superior.

Tercero, como regla de la condicién mds beneficiosa, pues ante la entrada en
vigor de una nueva norma laboral, esta nunca puede implicar la disminucién
de condiciones para el trabajador. En consecuencia, se respeta la condicién
anterior, en la medida que sea mds favorable.?

4 Articulo 326, Constitucién de la Republica del Ecuador.

Articulo 7, Cédigo del Trabajo, Registro Oficial Suplemento 167 de 16-dic-2005.

6 Humberto A. Podetti, “Los principios del Derecho del Trabajo”, en Instituciones de derecho del trabajo y de la sequridad
social, coord. Néstor de Buen Lozano y Emilio Morgado Valenzuela (México D.E: Instituto de Investigaciones Juridicas,
1997), 148.

7 Mario Deveali, “Interpretacién y aplicacién del derecho del trabajo”, El derecho del trabajo en su aplicacion y sus tenden-
cias, (Buenos Aires: Astrea, 1983), 114.

8  Graciela Monesterolo Lencioni, Sistema Regulatorio de Empleados Privados y Obreros, (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2020), 27-28.
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Dada la forma en la que el in dubio pro operario estd tipificado en el articulo
7 del CT y en el numeral 3 del articulo 326 de la CRE, se colige que nuestro
ordenamiento juridico opta por la teorfa de la norma mds favorable. Por lo
tanto, una norma inferior prevalece sobre una norma de jerarquia superior, sin
que esto altere la esencia de la constitucién jerdrquico-normativa.

3. EL IN DUBIO PRO OPERARIO COMO MECANISMO PARA RESOLVER
DUDAS EN LA INTERPRETACION Y ALCANCE DE NORMAS PROCESALES

Las normas juridicas pueden ser clasificadas y distinguidas de numerosas, sin
embargo a efectos del presente articulo, resulta prictico establecer la diferen-
cia entre las normas sustantivas y adjetivas.

Por un lado, Esquerra sostiene que las normas sustanciales: “son las que tie-
nen una finalidad u objeto propio, subsisten en si, y por si mismas. Fijan la
materia juridica de que se trata”.” Por otro lado, las normas adjetivas, segiin
Echandia corresponden al “conjunto de normas y principios que regulan la
funcién jurisdiccional del Estado en todos sus aspectos y que por tanto fijan
el procedimiento que se ha de seguir para obtener la actuacién del derecho
positivo en los casos concretos”.'

De forma precisa, Simon afirma que “las normas sustantivas o sustanciales son
aquellas que establecen derechos y obligaciones; en tanto que las leyes proce-
sales o adjetivas son las que determinan la forma en que se llevan los procesos,
es decir la actividad jurisdiccional”."

Una vez establecida la diferencia entre las normas de derecho sustantivo frente
a las de derecho adjetivo, el in dubio pro operario, desde una perspectiva ne-
tamente positiva, no puede ni debe ser aplicado ante la duda del alcance de
normas procesales. Tanto el CT como la CRE disponen que el in dubio pro
operario opera cuando existe duda sobre la aplicacién de disposiciones en ma-
teria laboral, dicho de otra forma, duda sobre normas sustantivas.

De este modo, en cuanto al alcance e interpretacién de normas procesales, el
articulo 29 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (en adelante COF])
dispone que:

Art. 29.- INTERPRETACION DE NORMAS PROCESALES. - Al interpre-

tar la ley procesal, la jueza o juez deberd tener en cuenta que el objetivo de los

9 Sergio Omar Esquerra Lupio, Defénsa Fiscal Juicio contencioso administrativo federal Teoria y prdctica, (México D.E: Tirant
Lo Branch, 2020), 95.

10 Hernando Devis Echandia, Teoria General del Proceso, (Buenos Aires: Editorial Universidad, 2013), 41.

11 Farith Simon Campafa, Introduccién al Derecho, (Quito: Cevallos, 2021), 111.
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procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la Constitucién,
los instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley sustantiva o material.

Las dudas que surjan en la interpretacién de las normas procesales deberin
aclararse mediante la aplicacién de los principios generales del derecho procesal,
de manera que se cumplan las garantias constitucionales del debido proceso, se
respete el derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las partes.'

De la norma antes citada se desprende en su parte pertinente que —en caso
de duda sobre la interpretacién de normas procesales— se deberd actuar con-
forme los principios generales del derecho procesal tomando especial atencién
en la igualdad de las partes.

Por una parte, el principio de igualdad visto desde el 4mbito laboral, se resu-
me a que todas las personas gozan de los mismos derechos y sus condiciones
deben ser equiparadas mediante un amparo preferente al trabajador, para asi
lograr mediante esa proteccién que se alcance una igualdad sustantiva y real
entre las partes.'”” Por otro lado, la igualdad de las partes dentro del dmbito
procesal se aleja totalmente de esta postura proteccionista, pues no conlleva ni
busca que las partes procesales sean consideradas como iguales entre si, sino
que los justiciables tengan tan solo las mismas oportunidades para defenderse
de las alegaciones de su contraparte. Dicho de otra forma, igualdad de armas.'*

De esta manera, ante la duda sobre el alcance de las normas procesales, los
administradores de justicia tienen el deber positivo de evitar el desequilibrio
entre la respectiva posicién de las partes procesales. Por lo tanto, deben atajar
las limitaciones en la defensa que puedan provocar a alguna de ellas un resul-
tado de indefensidn, el cual se encuentra prohibido a nivel constitucional en
razén de la garantia al debido proceso.”

Resulta imperioso considerar que la Corte Nacional de Justicia sostiene que
el in dubio pro operario no opera como un principio que deba quebrantar el
equilibrio o igualdad que asiste a las partes en un litigio, dejando claro que “El
principio custodia a la parte débil de la relacién laboral, quien es el trabajador,
mas no puede significar que por este principio la parte débil de una relacién
se convierta en la parte opresora del orden constitucional”.'®

En tal virtud la favorabilidad para el trabajador debe ser tan solo aplicada en
caso de duda de la normativa en materia laboral, haciendo referencia expresa
al derecho sustantivo, mas no para aquellas reglas que regulan los procesos

12 Articulo 29, Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial, Registro Oficial Suplemento 544 de 09-mar.-2009.

13 Américo Plé Rodriguez, Los Principios del Derecho del Trabajo, (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1998), 61.

14 Alvaro Renato Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, (Quito: Ius et Historiae Ediciones, 2018), 29-
31.

15 Ibid, 31.

16 Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Laboral. Resolucién No. 0577-2013-SL de 22 de septiembre de 2013, p.14.
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judiciales, es decir las normas de derecho procesal. En consecuencia, el que-
brantar la igualdad procesal de las partes en aras de favorecer al trabajador
en cuanto a la interpretacién y alcance de las normas de derecho procesal,
se configura desde todo punto de vista una actuacién del todo inoportuna,
arbitraria e ilegal.

4. SOBRE LA CARGA DE LA PRUEBA Y SU INVERSION EN RELACION AL
IN DUBIO PRO OPERARIO

El Cédigo Orgdnico General de Procesos (en adelante COGEP) establece en

su articulo 169 que:

Es obligacién de la parte actora probar los hechos que ha propuesto afirmativa-
mente en la demanda y que ha negado la parte demandada en su contestacion.

La parte demandada no estd obligada a producir pruebas si su contestacion ha
sido simple o absolutamente negativa; pero si deberd hacerlo si su contestaciéon
contiene afirmaciones explicitas o implicitas sobre el hecho, el derecho o la calidad
de la cosa litigada [...]."”

De la norma citada se desprende la incorporacién del principio de aportacién
de parte o mejor conocido como carga de la prueba, que consiste en quién
alega prueba. Por ello, es necesario acotar que probar, procesalmente radica
en la demostracién legal de un hecho.” Desde la perspectiva de Véscovi, la
carga “es la necesidad de realizar un acto que el sujeto es libre de cumplir o
no; pero si no lo realiza surge, para él, un hecho dafioso, una consecuencia

desfavorable”."?

En palabras de Bonet, la decision estratégica de iniciar un proceso presupone
la evaluacién de las posibilidades para alcanzar una pretension concreta, “para
ello ha de atenderse tanto a aspectos juridicos como facticos. En primer lugar,
deberdn preverse las posibilidades de fijacién de los datos sobre los que se apli-
cardn las normas cuyas consecuencias se correspondan con la pretensién”.?
De ahi la necesidad préictica de que cada una de las partes demuestre en el
proceso con prueba plena los hechos en los que se funda su accién.”’ Esta
institucién es atribuida a un sujeto para dar vida a una condicién necesaria y
suficiente para la obtencién particular de un efecto juridico perseguido, con-
siderado favorable para dicho sujeto.*?

17 Articulo 169, Cédigo Orgénico General de Procesos, Registro Oficial Suplemento 506 de 22-may.-2015.

18 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, (Buenos Aires: Victor P. de Zavalia Editor, 1981), 31.
19  Enrique Véscovi, Teoria General del Proceso, (Bogotd: Temis, 2006), 184.

20  José Bonet Navarro, Litigacién y Teoria de la Prueba, (Madrid: Tecnos, 2019), 255.

21 Alvaro R. Mejia Salazar, La oralidad y los principios del procedimiento, 34.

22 Gian Antonio Michelli, La carga de la Prueba, (Bogotd: Ed. Temis, 2004), 76.
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En consecuencia, la carga de la prueba no determina quien debe probar cada
hecho, sino Gnicamente quién tiene interés juridico en que resulte probado.”
La parte procesal que sufre la carga no estd obligada a probar el hecho objeto
de la misma, pues esta accién la puede suplir la contraparte e incluso el juez.*
Existen hechos que segtin el COGEP, no requieren ser probados® con motivo
de las presunciones de hecho que establece la ley. Dichas presunciones ac-
tlian como excepcidn a ciertas normas sancionatorias que —dada su dificultad
probatoria— establecen un cambio de hipétesis. Por ejemplo, se coloca al
deudor como el presunto culpable de tal precepto, sin embargo, si una parte
pretende desvirtuar los efectos juridicos de tal presuncién, deberd demostrar
otros hechos positivos que invaliden la aplicacién de tal norma. A esto se le
conoce erroneamente como la inversién de la carga de la prueba o redistribu-
cién de la carga. Al respecto la jurisprudencia ecuatoriana ha sostenido que
‘la inversién de la carga de la prueba constituye una excepcién a la misma, y
ocurre por ejemplo en los casos de presunciones legales (iuris tantum), en los
cuales son los legitimados pasivos quienes tienen la obligacién de probar sus
alegaciones”.?

Segtin Michelli, estas presunciones son instauradas como una excepcién, dado
que resulta pricticamente insuficiente el presupuesto de la hipétesis de la nor-
ma de acuerdo con el fin del legislador, ya que estos no son mds que modos de
formular la hipétesis material.”

Un claro ejemplo de esta inversién de la carga de la prueba se ve reflejado
cuando la parte empleadora alega el abandono como causal de terminacién
de la relacién laboral. Si el empleador no quiere sufrir los efectos del despido
intempestivo, deberd demostrar que el trabajador efectivamente incurrié en
esta causal. De no hacerlo se declarard el despido intempestivo a favor del
trabajador. Esto ocurre en vista de la dificultad de prueba que presupone para
el trabajador el probar que no abandoné su puesto de trabajo. De aquello se
puede inferir que el cambio de hipétesis en la norma corresponde a una ex-
presion del principio de tutela del trabajador, mas no del in dubio pro operario.

Sin embargo, en el caso que se suscite duda sobre el alcance de tal disposicién
legal, es evidente que la aplicacién del in dubio pro operario es totalmente pro-
cedente. Es importante considerar que para que este principio surta efectos,
no implica que una de las partes realice una mera afirmacién de que existe
duda y sea entonces la contraparte quien deba desvirtuar los hechos. Sino
realmente deben existir dos normas de cardcter sustantivo que establezcan

23 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, 427 .

24 Ricardo Herrera Vésquez, “La Inversién de la Carga de la Prueba: ;Manifestacién del ‘In Dubio Pro Operario’?”, Themis:
Revista Juridica, 18, (1991), 42.

25 Ver, Articulo 163, Cédigo Orgénico General de Procesos.

26 Corte Nacional de Justicia, Sala de lo laboral, Resolucién No. 798-2018 de 07 de noviembre de 2018. p. 9.

27 Gian Michelli, La carga de la prueba, 175-177.
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supuestos diferentes y dada la necesidad de saber cual es la aplicable, en mérito
del in dubio pro operario, serd la que en mayor grado favorezca al trabajador.

Ahora bien, respecto de la carga de la prueba como regla general, al ser una
norma que regula la forma en la que se lleva a cabo un proceso, pues establece
la necesidad de que quien alega debe demostrar tales hechos, no queda duda de
que se trata de una norma de derecho adjetivo. Por lo tanto, el in dubio pro ope-
rario no serd procedente para resolver cualquier duda sobre la carga de la prueba.

5. EL IN DUBIO PRO OPERARIO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA

De acuerdo con Bonet, la valoracién de la prueba es la operacién intelectual
realizada por el juez con la que se determinard la eficacia de los medios de
prueba practicados para la fijacion de los datos fécticos que sirven de sustento
para la constatacién de los presupuestos legalmente previstos y asi finalmente
emitir su resolucién.”®

De conformidad con el articulo 164 del COGEDP la prueba que ha sido solici-
tada, practicada e incorporada al proceso, “deberd ser apreciada en conjunto,
de acuerdo con las reglas de la sana critica’. En consecuencia, un medio
probatorio que jamds realizé tal conversién no puede ser apreciado, ya que
de hacerlo los juzgadores caerian en arbitrariedades, desconociendo el debido
proceso y el derecho a la defensa de las partes. Analdgicamente, apreciar esta
prueba serfa como que el juez utilice sus conocimientos personales sobre los
hechos controvertidos violentando asi el principio de necesidad de la prueba.*

Al respecto de las reglas de la sana critica cabe indicar que estas, ante todo,
son reglas del correcto entendimiento humano de la prueba, pues Couture
afirma que:

En ellas interfieren las reglas de la 16gica, con las reglas de la experiencia del juez.
Unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la
prueba (ya sea de testigos, de peritos, de inspeccién judicial, de confesion en los
casos en que no es lisa y llana) con arreglo a la sana razén y a un conocimiento

experimental de las cosas.’!

Sin embargo, esto no implica que el juez pueda razonar de forma libre, discre-
cional y arbitraria, caso contrario, esta manera de actuar no seria considerada
sana critica, sino libre conviccién. Por lo expuesto, resulta necesario mencio-
nar que la doctrina ha resuelto que esta institucién es la unién entre la logica
y la experiencia, pero sin realizar una excesiva abstraccién de orden mental,

28  José Bonet, Litigacién y Teoria de la Prueba, 436-437.

29  Articulo 164, Cédigo Orgdnico General de Procesos.

30 Unidad Judicial de Trabajo, Causa no. 17371-2021-02271, 27 de abril de 2022, pp. 2-3.

31 Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, (Buenos Aires: Editorial B de F, 2002), 271.
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con la finalidad de asegurar el més certero y eficaz razonamiento en miras a
salvaguardar el debido proceso.*

De esta forma se concluye que la valoracién de la prueba determinara si los
medios probatorios aportados han logrado o no el fin de fijar el material féc-
tico que sirve como base para la aplicacién del derecho sustantivo y que de
este modo se emita una resolucién en relacién a los puntos objeto de la /tis.

En relacién a la aplicacién del in dubio pro operario en la valoracién de la
prueba, existen autores como Herrera que afirman la posibilidad de que este
principio sea utilizado, pues a su modo de ver:

No se concibe la vigencia de la justicia social en el proceso laboral cuando se inten-
ta excluir el principio ‘/n dubio pro operario’ en materia probatoria ya que puede
haber paridad entre las distintas probanzas y entonces el juzgador debe recurrir
a su aplicacidn, teniendo en cuenta que para rectificar desigualdades es esencial
incorporar otras (énfasis afadido).”

Bajo esta légica, los inspectores de trabajo emiten a diario resoluciones en las
que se evidencia como respecto de los hechos probados en audiencia se aplica
el in dubio pro operario para favorecer al trabajador con excusa de realizar una
justicia social, desconociendo lo aportado por el empleador.

Un claro ejemplo de esta situacién, se evidencia cuando la inspectora de tra-
bajo de la Delegacién Provincial de Trabajo y Servicio Pablico Cotopaxi,
dentro del Trdmite de Visto Bueno No. 302103 seguido por el empleador,
se configurd la causal de falta de probidad. El trabajador habria presentado
un certificado médico falso en el que se detallaba la asistencia a una casa de
salud para la realizacién de exdmenes, mientras que en audiencia este tltimo
demostré que efectivamente acudié a la casa de salud a retirar eximenes mas
no a realizdrselos.

A pesar de esto, la inspectora decidié aplicar el in dubio pro operario y desco-
nocer los hechos demostrados por el empleador, pues manifest6 que:

[...] QUINTO.- Que una vez que se han cumplido con las reglas del debido
proceso, corresponde a esta Autoridad pronunciarse al respecto. De los recau-
dos aportados al expediente de Visto Bueno, esta Autoridad ha determinado y
recabado elementos probatorios que conllevan a esclarecer lo siguiente: [...]EI
articulo 326 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador mani-
festa textualmente: ‘El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
3.- En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias
o contractuales en mataria laboral, estas se aplicardn en el sentido mds favorable

32 Ibid.
33 Santiago J. Rubinstein, Fundamentos del Derecho Laboral, (Buenos Aires: Depalma, 1998), 13.
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a las personas trabajadoras’, en concordancia con el Cédigo del Trabajo articu-
los: Art. 5.- ‘Proteccién judicial y administrativa.- Los funcionarios judiciales y
administrativos estdn obligados a prestar a los trabajadores oportuna y debida
proteccidn para la garantia eficacia de sus derechos’ y el Art. 7: ‘Aplicacién favor-
able al trabajador.- En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios judiciales y ad-
ministrativos las aplicardn en el sentido mds favorable a los trabajadores’ SEXTO.
Por lo expuesto en lineas anteriores, la parte accionante NO ha demostrado feha-
cientemente que el trabajador accionado haya incurrido en el numeral 2 y 3 del
Articulo 172 del Cédigo del Trabajo, esto es: ‘Art 172: (...) 2. Por indisciplina o
desobediencia graves a los reglamentos internos legalmente aprobados;’ y; numer-
al tercero: ‘3. Por falta de probidad o por conducta inmoral del trabajador;’ [...]
RESOLUCION.- Primero: De los antecedentes expuestos con anterioridad esta
Autoridad, en uso de las atribuciones conferidas por los Art. 183, 545 atribucién
5tay Articulo 621 del Cédigo del Trabajo resuelve NEGAR EL VISTO BUENO
[...].%

Asimismo, en instancia judicial se puede observar como jueces cometen el
mismo error al pretender arbitrariamente aplicar este principio con el objetivo
de favorecer a la parte trabajadora, segtin se desprende de la siguiente senten-
cia emitida por una juez de la Unidad Judicial Laboral de Portoviejo:

En el proceso laboral sobresale el principio de “justicia social” que procura la
proteccién de los sujetos econémicamente mds débiles, en la relacién juridi-
ca-econdmica-laboral que son los trabajadores, para de esa manera alcanzar un
determinado equilibrio entre los diferentes grupos humanos. Con este criterio
deben apreciarse las pruebas que se aporten en un juicio laboral, criterio que no
es ajeno a los principios protectores que se observan en la aplicacién de la legis-
lacién de trabajo. Lo indicado guarda consonancia con el principio In dubio pro
operario, locucién latina que esencialmente constituye un principio interpretativo
de Derecho laboral, que difiere del objetivo del derecho comun, pues mientras
éste busca establecer igualdad entre los contratantes, el derecho laboral apunta a
proteger al trabajador por ser la parte mds débil en cuanto a la negociacién. [...]
En consecuencia, valorando la prueba acorde a la sana critica [...] por lo que, se

ACEPTA LA IMPUGNACION DE VISTO BUENO [...].*

El mantener esta postura respecto a la aplicacién del in dubio pro operario en
la valoracién de la prueba, puede llegar al absurdo de que se flexibilicen las
normas procesales a favor del trabajador y/o estas se vuelvan mds rigidas para
el empleador sin sustento legal alguno, vulnerando expresamente el debido
proceso.

Aunque estos errores han sido cometidos en su gran mayoria por inspectores

34 Trémite de Visto Bueno No. 302103, Delegacién Provincial de Trabajo y Servicio Pablica Cotopaxi, 21 de julio de 2021,
pp. 6-11.
35 Unidad Judicial Laboral de Portoviejo, Causa no. 13371-2021-00002, 04 de octubre de 2021, pp. 5-10.
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de trabajo y jueces de primera instancia, cabe recalcar que la jurisprudencia
ecuatoriana ya se ha pronunciado al respecto y ha emitido una postura total-
mente distinta, la cual desarrolla que:

No estd por demds sefialar que el principio pro-operario debe aplicarse tnica-
mente cuando exista duda por parte de los justiciadores en lo relativo al ‘alcance de
las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral’; pero
no en cuanto a situaciones de hecho o de facto como son las atinentes al despido
intempestivo por ejemplo (énfasis afiadido).*

De igual forma, en jurisprudencia m4s reciente, la Corte Nacional de Justicia
ha manifestado que:

En concordancia con lo alegado respecto al principio de favorabilidad establecido
en el Art. 7 del Cédigo del Trabajo sefiala que: “Art. 7.- Aplicacién favorable al
trabajador. - En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglam-
entarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios judiciales y adminis-
trativos las aplicardn en el sentido m4s favorable a los trabajadores.” Este tribunal
advierte que este principio se aplica, solamente cuando una disposicién legal gene-
re una duda sobre su alcance; de ser asi, el juzgador podrd resolver observando el
sentido mds favorable para el trabajador; para ello, es necesario determinar cudl es
la norma que genera incertidumbre en su alcance o interpretacién y de qué forma
estd afectando a la resolucién de la causa. En el caso in examine, no es aplicable el
principio de favorabilidad con el fin de establecer que el empleador es quien debe
justificar la existencia de un despido intempestivo, pues la norma es clara al sefalar
que, la parte procesal que afirma hechos debe probarlos, correspondiéndole al ac-
tor justificar que la relacién laboral terminé por despido intempestivo y no es de-
ber de la parte demandada justificar la forma de terminacién de la relacién laboral
cuando su contestacién fue negativa simple a la demanda. Sin que se genere duda
alguna sobre el alcance o interpretacién normativa que conlleve a la aplicacién del
197

principio de favorabilidad [...].

De los fallos citados queda claro como el in dubio pro operario no puede ni
debe ser aplicado por los administradores de justicia al momento de valorar
la prueba y construir la verdad procesal dentro de su resolucién. Este princi-
pio pretende equiparar la desigualdad material existente entre el trabajador y
empleador respecto del alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, pero no en cuanto a situaciones ficticas.
Las resoluciones emitidas tanto por inspectores de trabajo como jueces, deben
ser el resultado de un acto de conocimiento que se logra una vez sustanciado
el proceso, siendo fundada en premisas ficticas fiables suministradas por los
medios de prueba presentados por las partes,” sin que estos medios sean in-
terpretados a favor de uno u otro arbitrariamente.

36 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Laboral y Social, Resolucién No. 51-98 de 26 de marzo de 1998, p. 3.
37 Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Laboral, Causa no. 09359-2019-03186, 20 de julio de 2022, p. 5.
38 Michele Taruffo, La Prueba, (Madrid: Marcial Pons, 2008), 20.
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6. CONCLUSION

El in dubio pro operario es una expresién del derecho a la proteccién y tutela
del trabajador, el cual establece la situacién mds favorable para este tltimo
cuando se generan dudas sobre el alcance de disposiciones legales, reglamen-
tarias e incluso contractuales en material laboral, con el objetivo de proteger y
equiparar la disparidad que sufre el trabajador frente al empleador. Sin embar-
go, esto no implica que la parte débil de la relacién laboral deba convertirse en
la opresora del orden constitucional, ya que a partir de aquello se instauraria
una “nueva’ desigualdad.

Dada la forma en la que el in dubio pro operario se encuentra tipificado, el
principio debe ser aplicado tan solo en caso de duda sobre el alcance de las
normas sustantivas, mas no de aquellas que determinan la forma en la que se
lleva a cabo el proceso. Es decir, el in dubio pro operario no puede ni debe ser
aplicado en normas procesales.

En lo relacionado a la carga de la prueba, ha quedado expuesto que la parte
que alega y sostiene un determinado hecho, es aquella que debe demostrarlo
de manera fehaciente en juicio. En cuanto a la llamada inversién de la carga
de la prueba, si se determina a través de alguna fuente del derecho una presun-
cién iuris tantum que modifique el supuesto de hecho imponiendo al deman-
dado la responsabilidad de desestimar el cargo del que se le acusa, esta carga se
redistribuye. Puesto que la presuncién de hecho responde a una modificacién
del supuesto de hecho original de una norma sustantiva, cabe la posibilidad de
que el in dubio pro operario sea aplicado siempre y cuando suscite alguna duda
sobre la aplicacién de esta disposicién legal. Sin embargo, en lo que respecta a
la carga de la prueba como tal, al ser una disposicién de cardcter procesal, no
es viable la aplicacién de este principio.

Finalmente, no cabe duda de que tanto en un proceso administrativo como
judicial debe primar la igualdad de las partes como principio rector. En con-
secuencia, resulta inviable que al momento de valorar la prueba y construir la
verdad procesal a partir de los hechos aportados por las partes, la autoridad
competente pretenda desconocer los hechos presentados por el empleador y
ante la duda fallar a favor del trabajador con sustento en el in dubio pro ope-
rario. La verdad procesal debe ser construida de forma objetiva, sin distinguir
quién es el actor o el demandado. Por lo tanto, el in dubio pro operario debe
ser tan solo aplicado para resolver exclusivamente dudas que surjan a partir de
la interpretacién de normas de cardcter sustantivo mas no adjetivo. Este prin-
cipio no puede ni debe convertirse en una herramienta fécil de los adminis-
tradores de justicia para cometer arbitrariedades, caso contrario se provocard
que las partes, ejerciendo el derecho a recurrir estas resoluciones, se presenten
un sin nimero de impugnaciones que saturen las unidades judiciales y dejen a
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las partes en estado de incertidumbre por el tiempo que debe transcurrir para
obtener una decisién definitiva emitida eventualmente por la Corte Nacional
de Justicia.
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RESUMEN

El control de concentraciones econémicas del derecho de competencia ecua-
toriano estd compuesto por tres procedimientos: uno de resolucién sobre la
concentracién notificada, uno de seguimiento a las condiciones bajo las cuales
se la pueda subordinar, y uno de investigacién y sancién en caso de incumpli-
miento de estas medidas. En todos ellos la persona interesada es el operador
econdémico concentrado. Esto resulta de la configuracién de esta institucién
juridica bajo los pardmetros del régimen procesal administrativo aplicable al
sistema de competencia ecuatoriano. El presente articulo analiza este sistema
y concluye que, como efecto paralelo, en ninguno de estos procedimientos
es procedente la incorporacién de terceros. En consideracién a la naturaleza
y fines del régimen de competencia, no se pueden ver involucrados —o, en
todo caso, tutelados— derechos subjetivos y aun menos, intereses legitimos
de terceros.

PALABRAS CLAVE
Derecho de competencia; fusiones; procedimiento administrativo; parte pro-
cesal; parte procedimental; interés legitimo.

ABSTRACT

The merger control under Ecuadorian competition law consists of three procedures:
one for resolution of the notified economical concentration, one for monitoring the
remedies (commitments) under which it may be subordinated, and one for inves-
tigation and sanction in the event of noncompliance with these measures. In all
of them, the interested/procedural party is the merging firm. 1his results from the
configuration of this institution under the parameters of the administrative pro-
cedural regime applicable to the Ecuadorian competition system. This article ana-
lyzes this system and concludes that, as a parallel effect, in none of these procedures
is the incorporation of third parties is appropriate. In consideration of the nature
and purposes of the competition regime, subjective rights and even less legitimate
interests of third parties cannot be involved or, in any case, protected.

KEYwWORDS

ompetition law; antitrust; control of economic concentrations; administrative
C tition L. titrust, trol trat d; trat
procedure; procedural party; legitimate interest.
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1. INTRODUCCION

En una economia basada en el sistema de libre mercado, el mercado en si mismo
resulta ser un bien juridico de titularidad general por parte de la sociedad. La
Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante, CRE) reconoce que «[e]
| sistema econdmico [...] propende a una relacién dindmica y equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza».! Como beneficiario
tltimo de este sistema se encuentra toda la sociedad, al permitir que sean los
ciudadanos (consumidores) el origen y fin de la economia.

El mercado debe ser protegido para que sus factores naturales —oferta y deman-
da— y su interaccidn, sean los que determinen los precios para el consumidor.
Dependiendo de la naturaleza y estructura del mercado, se busca evitar que
las condiciones de mercado o su resultado —los precios— sean consecuencia
(artificial) de fallos de mercado (como la dominancia).? A estas finalidades se
ha alineado la CRE, especialmente al prescribir que la politica comercial tiene
como objetivo «evitar las pricticas monopdlicas y oligopdlicas [...] y otras que
afecten el funcionamiento de los mercados».” También ha dispuesto que «cor-
responde al Estado promover el acceso equitativo a los factores de produccién,
evitando la concentracién o acaparamiento de factores y recursos productivos,
la redistribucién y supresion de privilegios o desigualdades en el acceso a ellos».*

En este escenario resulta indispensable la proteccién a la competencia efectiva
como uno de los mecanismos a través de los cuales el mercado puede autor-
regularse y confiar en el correcto funcionamiento de autodeterminacién de
precios. Paralelamente, la competencia entre operadores econémicos conlleva
otros beneficios generales en cuanto a calidad, economias de escala, y produc-
tividad. Esto se logra a través del incentivo a la innovacién y maximizacién de
eficiencias productivas y distributivas. Por todo esto, la preservacién de una
competencia vigorosa, sana, y justa —técnicamente conocida como compe-
tencia real y efectiva®— es de interés general en cautela del bienestar social.

Con estas finalidades es que nace el derecho de competencia, que tiene como
fin dltimo el bienestar social, protegiendo la independencia del mercado a
través del mantenimiento de la competencia. Este sistema ha sido disena-
do como una herramienta de control sobre las conductas de los sujetos que

—

Articulo 283, Constitucién de la Repiblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

2 Definida como la capacidad de un sujeto econémico del mercado de “elevar sus precios por encima de los que prevalecerfan
en condiciones competitivas y [ser] capaz de sostener esta estrategia de forma rentable a largo plazo” (Inmaculada Gutiérrez
y Jorge Padilla, “Una racionalizacién econémica del concepto de posicién de dominio”, en El abuso de la posicién de domi-
nio, direc. Santiago Martinez Lage y Amadeo Petitbd Juan [Madrid: Fundacién Rafael del Pino, 2006], 17).

3 Articulo 304, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

4 Considerando octavo, Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado [LORCPM], R.O. 555, 13 de octubre
de 2011.

5 Philip Marsden; Ioannis Kokkoris, “The Role of Competition and State Aid Policy in Financial and Monetary Law”,

Journal of International Economic Law 13, no. 3 (septiembre 2010): 883, https://doi.org/10.1093/jiel/jgq028
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participan econdmicamente en el mercado (i.e., operadores econémicos).® En
este aparataje normativo prima el interés general, dejando de lado los intereses y
la proteccién a los operadores econdmicos individuales.” Incluso la proteccién al
consumidor como sujeto —y no como un elemento del mercado— terminaria
siendo objeto de los efectos colaterales de la proteccién al mercado.® Como
consecuencia, lo usual en los procesos y procedimientos del régimen de compe-
tencia es la unilateralidad: relacién administracién-operador econémico.

El régimen juridico ecuatoriano de competencia estd formado, en resumen,
por cuatro subregimenes especializados de regulacién y control’: (i) abusos de
poder de mercado; (ii) acuerdos y pricticas restrictivas; (iii) practicas desle-
ales'’; y (iv) concentraciones econémicas.'' Para el presente trabajo nos enfo-
caremos en este tltimo subrégimen.

A diferencia de los otros tres'?, el control de concentraciones econémicas consiste
en un procedimiento ex ante en el que se analizan —previo a cualquier infrac-
ci6n a la ley— aquellas concentraciones econdmicas'™ que puedan crear, modi-
ficar o reforzar el poder de mercado'." Es ejecutado por la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado (en adelante, SCPM) y comprende una evalu-
acién de las integraciones empresariales sobre las cuales exista una obligacién le-
gal'® de notificacién previa' a la agencia de competencia. El objetivo es asegurar

6 LORCPM, articulo 2: “Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores econémicos, sean perso-
nas naturales o juridicas, pablicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente
realicen actividades econémicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que
realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan
producir efectos perjudiciales en el mercado nacional”.

7 O, al menos, la tutela a los operadores econémicos competidores de un mercado (como un conjunto o colectivo) se colma a
través de efectos colaterales de la proteccién principal al mercado, pues resultan beneficiarios del mantenimiento de la compe-
tencia. Por otro lado, podria sostenerse que la proteccién a los operadores econémicos individuales se consigue como finalidad
de otros regimenes juridicos, como el derecho de propiedad intelectual, el derecho civil, el derecho de dafios, entre otros.

8  La proteccién al consumidor per se esté cubierta de manera especifica por el régimen del derecho del consumo.

Que se asientan sobre la base de lo prescrito por la CRE (articulos 334, 335 y 336).

10 Si bien tradicionalmente (y comparando con otras legislaciones, como la espafiola) la competencia desleal no forma parte
del derecho de competencia, en el sistema ecuatoriano ha sido incluida en la ley de competencia. Actualmente existe alta
discusién sobre este tema y en préximos afios podrian verse cambios sobre esta concepcién.

11 LORCPM, articulo 1: “Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar e/ abuso
de operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicién y sancién de acuerdos colusorios y otras pricticas
restrictivas; el control y regulacién de las operaciones de concentracion econdmica; y la prevencién, prohibicién y sancién de
las pricticas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores
y usuarios, para el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible” (itdlicas agregadas).

12 Los otros subregimenes tienen naturaleza de control ex post, pues, por regla general, se activan una vez los sujetos han
cometido —presumiblemente— una infraccién a la ley o acto anticompetitivo.

13 Entendiendo como concentracién al “cambio o toma de control de una o varias empresas u operadores econémicos” (LOR-
CPM, articulo 14); con el contexto de que control es comprendido como “las circunstancias de hecho y de derecho, con-
fieran la posibilidad de ejercer una influencia sustancial o determinante sobre una empresa u operador econémico [... que]
podr ser conjunto o exclusivo” (RLORCPM, articulo 12).

14 Entiéndase, que tienen el potencial de generar dominancia.

15  Articulo 15, LORCPM.

16 La agencia también ejerce sus funciones de andlisis ante notificaciones que sin ser obligatorias se han realizado a modo
informativo (RLORCPM, articulo 22) o en consulta previa (RLORCPM, articulo 24).

17 La obligatoriedad de la notificacién depende del alcance por parte de la concentracién a dos umbrales alternativos, uno
econémico y uno de cuota de mercado (LORCPM, articulo 16).

60  USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ® octubre 2022



LA «PERSONA INTERESADA» Y EL «TERCERO INTERESADO» EN EL CONTROL DE CONCENTRACIONES...

que la ejecucién de una concentracién no genere distorsiones a la competencia,
protegiendo asi al mercado y, por ende, al bienestar general.'®

Como resultado, una operacién de concentracién puede resolverse: con una
autorizacion, si no representa riesgos al mercado niala competencia; con una
denegacion, si si lo hace de manera previsible e inevitable; o con una subordi-
nacion, en caso de que los potenciales efectos sean evitables o compensables.”

En este tltimo caso se imponen condiciones para que la operacién de concen-
tracién se lleve a cabo y, consecuentemente, el ejercicio de las potestades de la
administracién publica no cesa con la resolucién, sino que se lleva a cabo un
seguimiento a la concentracién sobre el cumplimiento de las medidas.”® De
darse el cumplimiento de las condiciones, el mecanismo de control termina;
pero si se presume algtin incumplimiento, la autoridad ejecuta una especie de
procedimiento de investigacién y sancidn.

Entonces, el subrégimen de control de concentraciones econémicas incluiria
tres procedimientos: (i) el de resolucién sobre la notificacién de concentracién
econémica®; (ii) el de seguimiento a la concentracién econémica subordina-
da*; y (iii) el de investigacién y sancién derivado del seguimiento®.

Por la naturaleza de este subrégimen juridico, en él interviene solo la autoridad
publica —SCPM vy sus érganos— y el administrado —operador econémico
notificante—. Sin embargo, ;qué sucede cuando un tercero pretende partici-
par en estos procedimientos?

Es susceptible de ocurrencia este supuesto de hecho pues los procedimientos
del subrégimen de control de concentraciones econémicas resultan publicos?,
situacién concordante a la exigencia de transparencia®® —pilar fundamental

18  Julie Clarke, “Current issues in merger law”, en Comparative Competition Law, ed. John Duns, Arlen Duke y Brendan
Sweeney (Cheltenham: Edward Elgar, 2015), 171.

19  Articulo 15, LORCPM.

20 Articulo 15, LORCPM.

21  Resolucién respecto de la operacién de concentracién econémica con aprobacién, negativa, o aprobacién bajo condicio-
namiento.

22 Para verificar el cumplimiento de las condiciones bajo las que se pudiera subordinar la operacién de concentracién.

23 En caso de incumplimiento a las condiciones.

24  Lanormativa de competencia ecuatoriana es expresa y especifica en prescribir el cardcter reservado de ciertos procedimien-
tos. Como resultado, aquellos no reservados se sujetan al principio general de publicidad. Expresamente gozan de reserva
el procedimiento genérico de investigacién y sancién del régimen de competencia (LORCPM, articulo 56) y el procedi-
miento especial de investigacion de operaciones de concentracién econémica ejecu(adas sin autorizacién previa (Instructivo
para el Tratamiento de la Informacién dentro de la SCPM —Resolucién SCPM-DS-2020-41— [ITI], Registro Oficial
333, 19 de noviembre de 2020, tltima modificacién 23 de junio de 2021 —Resolucién SCPM-DS-2021-17—, articulo
5). Consecuentemente, los procedimientos del subrégimen de control de concentraciones econémicas resultan publicos.
No obstante, es discutible si el tercer procedimiento del subrégimen de control de concentraciones —de investigacién y
sancién derivado del seguimiento— es también reservado pues, si bien se sustancia bajo un procedimiento denominado
«procedimiento general para la sustanciacién y aplicacién de sanciones no derivadas de conductas anticompetitivas», su
naturaleza es investigativa y sancionatoria.

25 Articulos 18 (numeral 2) y 227, CRE; y, articulo 12, COA.
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del debido proceso— vy la legitimidad y confianza del ejercicio del poder
por parte de las autoridades administrativas de defensa de la competencia®.
Paralelamente, estos procedimientos implican de manera usual la colaboracién

e terceros mediante el aporte de informacion de diversa indole y en respuesta
det diante el te de infc ded doley t
a las solicitudes que realiza la autoridad”. Como resultado del conocimiento
por parte de un operador econémico inicialmente ajeno al procedimiento

(tercero), este podria solicitar a la autoridad su participacién como parte.

Esta pretendida participacién podria tener como intencién distintos niveles
de penetracién o involucramiento procesal dentro del procedimiento. Por
ejemplo, podria Gnicamente solicitar que se le permita presentar informacién
(que implicaria una interaccién unilateral pero indirecta con la autoridad y el
procedimiento); que se le reciba en una reunién (unilateral pero directa); o
participar en las diligencias y actos procesales (bilateral [tercero-autoridad] y
directa). Ademds, las justificaciones de este tercero podrian ser variadas: muy
generales, como sostener que la concentracién le puede afectar por ser un con-
sumidor o un competidor del notificante; o tan especificas, como que el cum-
plimiento/incumplimiento de una condicién le genera beneficios/perjuicios,
por ejemplo. Y finalmente esta intervencién podria ser posible si se considera,
preliminarmente, la existencia de la figura amplia de «persona interesada» pre-
vista en el Cédigo Orgdnico Administrativo (en adelante, COA).

Pero ;es realmente procedente la incorporacién de un tercero interesado —
ajeno al notificante— en los tres procedimientos del subrégimen de control de
concentraciones econdmicas ecuatoriano?

Lastimosamente, no existe una respuesta concreta en la legislacién ecuatoriana
ni precedentes® para responder este problema juridico. Sin embargo, sobre la
base de interpretacion a la ley, derecho comparado, decisiones extranjeras y
doctrina; el presente trabajo tratard de responder a este cuestionamiento cuya
relevancia radica en que la posibilidad (o imposibilidad) de intervencién de
este tercero tendrd impacto directo sobre los derechos procesales e intereses
tanto de aquel tercero como del notificante. Con este escenario, esta investi-
gacién constituye un primer paso en el andlisis sobre la proyeccién del dere-
cho constitucional al debido proceso dentro de la dimensién procedimental
administrativa del derecho de competencia.”

Para alcanzar la respuesta anhelada, los siguientes acdpites se ocupardn de: (i)

26 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), Accés aux piéces et protection des informations
confidentielles — Note de référence, DAF/COMP/WP3(2019)6, 3 de diciembre de 2019, 17.

27  Envirtud de la LORCPM (articulos 48 y 50).

28  Jurisprudenciales, en estricto sentido, o administrativos.

29 Discusiones similares ya se han suscitado en otras jurisdicciones cercanas. Por ejemplo, ver: Francisco Marcos Ferndndez,
“El derecho al debido proceso en el procedimiento administrativo sancionador peruano en materia de defensa de la com-
petencia ante INDECOPI”, THEMIS Revista De Derecho 78 (2020): 141-65; Cecilia Sosa Gémez, “El debido proceso
aplicable a las actuaciones administrativas”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales 154 (2015): 391-412.
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establecer cudl es el régimen procesal aplicable al derecho de competencia ecua-
toriano; (ii) comprender las figuras de «persona interesada» y «tercero interesa-
do» en el procedimiento administrativo; definir la «persona interesada» y anali-
zar la procedencia el «tercero interesado» (iii) en el procedimiento de resolucién
sobre una concentracién econdmica, (iv) en el procedimiento de seguimiento
a la concentracién subordinada, y (v) en el procedimiento derivado de investi-
gacién y sancién por incumplimiento a las condiciones. Por tltimo, se presen-
tan unas reflexiones a modo de conclusién.

2. REGIMEN PROCESAL DEL DERECHO DE COMPETENCIA
ECUATORIANO

El régimen procesal del derecho de competencia ecuatoriano estd compuesto,
principalmente, por el COA vy, disputadamente, por las disposiciones proce-
sales especiales contenidas en los cuerpos normativos especializados en la ma-
teria de competencia, i.e., la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado (en adelante, LORCPM), el Reglamento para la aplicacién de
la LORCPM (en adelante, RLORCPM), y el Instructivo de gestién procesal
administrativa de la SCPM (en adelante, IGPA).

La LORCPM contiene, ademds de sus prescripciones sustantivas, disposi-
ciones procesales desde la fecha de su vigencia (publicacién en el Registro
Oficial de 13 de octubre de 2011). Lo propio ocurre con el RLORCPM (pub-
licacién en el Registro Oficial de 7 de mayo de 2012) y el IGPA (publicacién
en el Registro Oficial de 7 de abril de 2017)*. No obstante, en julio de 2018
entré en vigencia el COA, que prescribe’':

Articulo 1.- Objeto.- Este Cédigo regula el ejercicio de la funcién administrativa
de los organismos que conforman el sector publico.

[...]

Articulo 42.- Ambito material. El presente Cédigo se aplicard en:

La relacién juridico administrativa entre las personas y las administraciones
publicas.

La actividad juridica de las administraciones publicas.

Las bases comunes a todo procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo.

[...]

30 Previo al IGPA existieron otros cuerpos normativos del mismo rango con disposiciones procesales semejantes, como por
ejemplo: Resolucién SCPM-DS-70-2013 (9 de diciembre de 2013); Resolucién SCPM-DS-034-2014 (5 de mayo de
2014); Resolucién SCPM-88-2014 (20 de diciembre de 2014); Resolucién SCPM-DS-36-2014 (19 de agosto de 2014);
Resolucién SCPM-DS-052-2014 (13 de agosto de 2014); Resolucién SCPM-DS-079-2015 (9 de diciembre de 2015); y,
Resolucién SCPM-DS- 81-2015 (25 de diciembre de 2015).

31  Estas disposiciones siguen actualmente vigentes.
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DISPOSICIONES DEROGATORIAS

PRIMERA.- Derdganse [sic] todas las disposiciones concernientes al proced-
imiento administrativo, procedimiento administrativo sancionador, recursos en
via administrativa, caducidad de las competencias y del procedimiento y la pre-
scripcion de las sanciones que se han venido aplicando.

[...]
NOVENA.- Deréganse [sic] otras disposiciones generales y especiales que se
opongan al presente Cédigo Orgdnico Administrativo.

Frente a este escenario, se han suscitado una serie de opiniones contrapues-
tas respecto del efecto juridico de la mera existencia del COA (junto con su
dmbito de aplicacién y sus disposiciones derogatorias) sobre las disposiciones
procesales de los cuerpos legales especializados en materia de competencia.
En resumen, por un lado se ha sostenido que el COA ha sido expreso y cla-
ro en derogar “todas” las disposiciones procesales previas de procedimientos
administrativos y reemplazarlas por las suyas, que se ubican bajo su objeto y
dmbito material (i.e., procedimientos administrativos). En contraposicién, se
ha argumentado que la disposicién derogatoria del COA no ha sido lo “sufi-
cientemente expresa’ como para alcanzar aquellas regulaciones procesales pre-
vias y especiales en las distintas ramificaciones y especialidades de la materia
administrativa. Como punto conciliador, y bastante discutido, sobre la base
de la idea anterior se ha propuesto que el COA resulta una normativa sub-
sidiaria o supletoria a lo normado por las regulaciones especiales en materia
procesal administrativa que no son derogadas ticitamente®. Es decir, el COA
rige sobre todo aquello no normado por las disposiciones procesales previas
de procedimientos administrativos, ha derogado todo lo que es incompatible
con €, pero deja supervivientes las normas especiales sobre aspectos que no

ha regulado.

Esta dltima posicién es justamente la impartida en materia procesal de com-
petencia por parte de la Procuraduria General del Estado que, mediante
Oficio 06578 de 11 de noviembre de 2019, respondié a consulta de la SCPM

concluyendo que:

Por lo expuesto, en atencién a los términos de su primera consulta se concluye
que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 39 del CC®¥'y 3, numeral
1, de la LOGJCCP4, el COA no ha derogado, ni expresa ni tdcitamente, las dis-
posiciones previstas en la LORCPM concernientes al procedimiento sancionador
especial y los recursos administrativos.

32 Por contraponerse o ser incompatibles con lo normado por el COA.

33 Cédigo Civil prescribe: “La ley especial anterior no se deroga por la general posterior, si no se expresa” (Cédigo Civil [CC],
R.O. Suplemento 46, 24 de junio de 2005, tltima modificacién 8 de julio de 2019, articulo 39).

34 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional prescribe: “1. Reglas de solucién de antinomias.-
Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la jerdrquicamente superior, la especial,
o la posterior” (Ley Orgdnica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJCC], R.O. Suplemento 52, 22
de octubre de 2009, tltima modificacién 3 de febrero de 2020, articulo 3, numeral 1).

64 * USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ® octubre 2022



LA «PERSONA INTERESADA» Y EL «TERCERO INTERESADO» EN EL CONTROL DE CONCENTRACIONES...

En tal virtud, respecto a la segunda consulta se concluye que las condiciones,
términos y plazos, causales y caracteristicas del procedimiento sancionador espe-
cial 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 adecuaciéon del orde-
namiento juridico, a fin de que la LORCPM sea compatible con las disposiciones
contenidas en el COA.*

Como consecuencia, y en la prictica de la SCPM, se aplica el COA para
todo lo procesal en materia de competencia excepto para lo desarrollado en la
LORCPM?*® —como norma especial— y que no se contraponga al COA?Y. Si
bien esta adopcién puede ser altamente discutida, es coherente con el pronun-
ciamiento®® de la Procuraduria General del Estado que resulta ser “derecho
objetivo”® —cosa también objeto de discusién permanente—.

Partiendo de este entendido, se debe senialar que la LORCPM y el RLORCPM
no proporcionan regulacién relevante respecto de “personas interesadas” o
“terceros” en los procedimientos de la materia. Sin embargo, una norma jerdr-
quicamente inferior —el IGPA— se aproxima al tema. Este dispone como su
dmbito de aplicacién, entre otros, los procedimientos de control de concen-
traciones® y sefiala como su objetivo:

[...] precisar los procedimientos, términos y plazos para la gestién procesal admin-
istrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, que no estén
establecidos en la Ley, Reglamento y demds normas aplicables.!

Entre los “lineamientos formales y fundamentales para la gestién procesal”™,
el IGPA prevé que la mera comparecencia a un proceso no otorga la cali-

ad de parte procesal® y ordena que “[e]l interés legitimo debe ser demostra-
dad de parte p 1® y ordena q | interés legitimo deb d t
do por la parte y calificado como tal por la autoridad” (énfasis agregado)*.
Correlativamente, el IGPA define el concepto de “parte directamente involu-
crada’ asi:

Se entiende por “parte directamente involucrada, parte involucrada o simple-
mente parte”, a aquellos operadores econémicos que se encuentren en alguna de

35 Procuradurfa General del Estado, Oficio 06578, 11 de noviembre de 2019, 7.

36 Y el resto de instrumentos de competencia: RLORCPM e IGPA.

37  Que estarfa derogado tdcitamente.

38  Realizado segtin lo prescrito por el articulo 3 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado (Registro Oficial
312, 13 de abril de 2004, tltima modificacién 14 de mayo de 2021).

39  Segtin lo establecido por la Corte Constitucién de Ecuador en sentencias 002-09-SAN-CC, 002-09-SAM-N-CC y
003-09-SIN-CC.

40  Articulo 1, IGPA.

41 Articulo 2, IGPA.

42 Articulo 3, IGPA.

43 Articulo 3, numeral 3, IGPA.

44 Articulo 3, numeral 10, IGPA.
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las siguientes circunstancias: el que ha interpuesto una denuncia, los obligados a
presentar explicaciones, y respecto de quienes se ha resuelto el inicio de un proced-
imiento de investigacién. (énfasis agregado)®

Como puede apreciarse, la normativa procesal especial del régimen de com-
petencia no ofrece mayor indicacién sobre la calificacién de partes, personas
interesadas o terceros. Cosa que, como se verd a continuacién, si lo hace el
COA y, por lo tanto, es este cuerpo normativo el que en adelante serd tomado
como marco procesal inicial para absolver la pregunta objeto de este trabajo.

3. LA «PERSONA INTERESADA» Y EL «TERCERO INTERESADO» EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Como parte del debido proceso y como una garantia del derecho a la defen-
sa, la CRE prevé la facultad de las personas de ser escuchadas dentro de un
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones. Esto se encuentra
prescrito en el literal ¢) del numeral 7 del articulo 76 de la Carta Magna ecua-
toriana, asi:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cual-
quier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias bésicas:

[...]
7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:
[...]

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

Entre sus proyecciones, seria sostenible entonces que toda persona que pudie-
re resultar alcanzada —se determine sobre sus derechos u obligaciones— por
la resolucién de un procedimiento administrativo, debe ser escuchada en el
momento oportuno y en igualdad de condiciones con el resto de partes?. El
momento oportuno termina siendo antes de resolver, pues posterior a ello el
ejercicio carecerfa de eficacia. Por lo tanto, esta garantia resulta esencial para
una persona que tenga legitimo interés en el asunto discutido.

Como se expuso antes, el régimen procesal ecuatoriano especial en materia de
competencia no contempla mayor prescripcién sobre sus sujetos y, por tanto,
tampoco sobre terceros que deban ser escuchados.”® El IGPA se ha limitado

45 Articulo 3, numeral 21, IGPA.

46 Articulo 76, numeral 7, literal ¢, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

47 Se previsora que esta persona serd también parte pues, como se verd més adelante, la determinacién sobre sus derechos u
obligaciones cumple con el presupuesto para su incorporacién al procedimiento.

48  El régimen procesal del derecho de competencia ecuatoriano estd compuesto, principalmente, por el COA y, discutida-
mente, por las disposiciones procesales especiales contenidas en los cuerpos normativos especializados en la materia de
competencia (i.e., Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado [LORCPM], Reglamento para la aplica-
cién de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado [RLORCPM]; e, Instructivo de gestion procesal
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a sefalar que serd parte de los procesos ante la SCPM el operador econémico
(i) que ha interpuesto una denuncia; (ii) el obligado a presentar explicaciones;
y (iii) respecto del que se ha resuelto el inicio de un procedimiento de inves-
tigacién.” Esta determinacion no brinda ayuda para el caso en andlisis pues
el tercero que podria pretender participar en los procedimientos del control
de concentraciones —y ni siquiera el notificante— estd relacionado con estas
hipétesis, pues no estd vinculado a una denuncia, a una obligacién de brindar
explicaciones™ o a ser sujeto de una investigacién®'. El IGPA incluye una re-
gulacién negativa que establece que la comparecencia a un proceso no basta
para la calificacién como «parte procesal».”? El COA si realiza una prescrip-
cién sobre la calificacién de partes —que resulta subsidiariamente aplicable
al objeto de este trabajo— a través de la «persona interesada» en los procedi-
mientos administrativos, que termina siendo coherente con la doctrina y el
derecho comparado.

Doctrinariamente, para actuar dentro del procedimiento administrativo, se
requiere que el sujeto cumpla con dos requisitos: (i) capacidad y (ii) legitima-
cién.”> Como consecuencia, por un lado se encuentra la determinacién sobre
quién puede ser parte del procedimiento administrativo (capacidad™) y, por
otro, la verificacién sobre el cumplimiento de las condiciones para ser un su-
jeto parte de un procedimiento (legitimacién). Esta doctrina ha sido adoptada
de manera semejante por el COA dentro de su libro segundo —el procedi-
miento administrativo’—, regulacién a la que se arribard en su momento.
En cuanto a la capacidad no existe mayor discusién pues basta cefiirse a lo
prescrito por la ley civil ecuatoriana: «Toda persona es legalmente capaz, ex-
cepto las que la ley declara incapaces»®. El COA, sin alejarse de esta méxima,
ha regido lo propio para el caso de los procedimientos administrativos:

administrativa de la SCPM [IGPA]). Esto de acuerdo a en la préctica de la SCPM, se aplica el COA para todo lo procesal
en materia de competencia excepto para lo desarrollado en la LORCPM —como norma especial— y que no se contra-
ponga al COA. Si bien esta adopcién puede ser altamente discutida, es coherente con lo pronunciado por la Procuraduria
General del Estado que resulta ser «derecho objetivo» —cosa también objeto de discusién permanente—. Ver, Oficio
06578, Procuradurfa General del Estado (Ecuador), de 11 de noviembre de 2019; Articulo 3, numeral 1, Ley Orgdnica
de la Procuraduria General del Estado, R.O. 312, 13 de abril de 2004; Sentencia 002-09-SAN-CC, Corte Constitucional
del Ecuador, en Caso 0005-08-AN, 2 de abril del 2009; Sentencia 003-09-SIN-CC, Corte Constitucional del Ecuador,
en Caso 0021-2009-IA, 23 de julio del 2009; Sentencia 48-14-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, en Caso No.
48-14-IN, 5 de mayo de 2021.

49 Articulo 3, numeral 21, IGPA.

50 Dentro del régimen de competencia ecuatoriano, con explicaciones se hace referencia a la “contestacién” que presenta el
denunciado frente a una denuncia (LORCPM, articulos 55 y 57) o el investigado en un procedimiento iniciado de oficio
frente al informe del érgano de sustanciacién (RLORCPM, articulo 56).

51 Como se analizard mds adelante en este trabajo, el notificante y obligado por las condiciones si podria ser sujeto del
procedimiento derivado de investigacién y sancién por presunto incumplimiento de las condiciones, como resultado del
procedimiento de seguimiento. Esto, como se concluye tras este andlisis, no es aplicable para un tercero.

52 Articulo 3, numeral 3, IGPA.

53  Agustin Gordillo, “Capitulo IV: El interés legitimo”, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Tomo 2, La defensa
del usuario y del administrado (Buenos Aires: ED.A., 2014), 180.

54  Entendido como “aptitud legal”.

55  Capitulo primero, persona interesada (articulos 149-151).

56  Articulo 1462, CC.
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Art. 150.- Capacidad de ejercicio. Toda persona es legalmente capaz para com-
parecer al procedimiento administrativo, salvo las excepciones de ley.

Tiene capacidad para actuar en el procedimiento por si misma, la persona natural
a quien se le reconozca debido al objeto del procedimiento, aun teniendo la ca-
pacidad de ejercicio restringida.

Tiene capacidad cualquier persona cuando defienda derechos e intereses colecti-
vos de asociaciones y organizaciones carentes de personalidad juridica, grupos de
afectados, uniones sin personalidad o patrimonios independientes o auténomos.

(negrilla propia omitida)*”

Pero es en el segundo campo —Ilegitimacién— donde encontramos la im-
portancia del interés que debe ostentar el sujeto que pretende ser parte o que
deberia ser llamado a serlo en el proceso administrativo.

La configuracién de la legitimacién difiere entre un proceso judicial y un
procedimiento administrativo. En el primero —judicial—, la legitimacién es
resultado de la presencia de un derecho subjetivo®® titulado por el sujeto y que
debe verse en afectacion por la /itis discutida en el proceso.” En el segundo —
administrativo—, la legitimacién se considera tanto (i) ante la titularidad de
un derecho subjetivo en riesgo de afectacidn, cuanto (ii) frente a la existencia
de un interés por parte del sujeto que pretende participar.

El interés es entendido como el «[b]eneficio o perjuicio que puede ocasionar la
resolucién de un procedimiento».®’ Sin embargo, este interés es uno califica-
do; no cualquier interés llena para que se plasme la legitimacién de aquel que
pretende actuar dentro del procedimiento administrativo. Por regla general
el interés debe ser uno legitimo® para la legitimacién del sujeto, siendo, en
contraposicion, insuficiente aquel interés «simple».

A modo de paréntesis, valga sefialar que, a pesar de las dos fuentes de legiti-
macién en el procedimiento administrativo, resulta en principio irrelevante si
este estd precedido por la ostentacién de un derecho subjetivo o por un interés
legitimo poseido. La legitimacién obtenida por cualquier via procede a todos
los recursos previstos®’. Donde sf se verd un impacto de esta diferenciacién es
al momento de resolver sobre la pertinencia de indemnizacién. En contrapo-
sicién, como se explico, si la legitimacién encuentra raiz en un interés, este si
requiere ser legitimo; si es simple, si halla diferencia en sus efectos.

57 Articulo 150, Cédigo Orgdnico Administrativo [COA], R.O. Suplemento 31, 7 de julio de 2017.

58 Entendido como “la facultad, pretensién, poder, etc., que tiene el individuo para reclamar algo de otros” (Juan Antonio
Cruz Parcero, “Capitulo 1. Los derechos subjetivos”, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos. Coleccién
Constitucidon y Derechos, [Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017], 21).

59  Juan Antonio Cruz Parcero, “Capitulo 1. Los derechos subjetivos”, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos
(Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017), 21.

60  Real Academia Esparola, “interés”, en Diccionario panhispdnico del espasiol juridico, 2020, https://dpej.rae.es/lema/inter%-
C3%A9s1.

61 Aqui se habla de la legitimidad del interés del sujeto, mas no de la legitimidad del objeto del procedimiento o aquella del
acto/norma discutida.

62 E.g., jerdrquico, de reconsideracién, entre otros.
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Ahora, resulta esencial la diferencia entre el interés simple y el interés legitimo.
El interés simple colma requisito, por regla general, Gnicamente para la pre-
sentacién de denuncia®; el interés legitimo abre mds puertas procedimentales
en la sede administrativa. El interés simple es comun a todos los ciudadanos;
el interés legitimo implica una categoria «definida y limitada de individuos» y
estd conformado por «el primer circulo de afectados por el acto».® Interés le-
gitimo en el 4mbito procesal, segin el Diccionario Panhispdnico del Espafiol
Juridico, puede ser definido como:

Condicién que retine la persona para ser parte en el proceso, consistente en tener
interés personal, individual o colectivo, distinto de la situacién juridica que otros
ciudadanos pueden tener respecto de la misma cuestién. Equivale a la titularidad
potencial de una posicién de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien
ejercita la pretensién y que se materializarfa de prosperar esta.®

Asi las cosas, para la calificacién de legitimo a un interés se exige que este
tltimo sea «[i] personal y [ii] directo»®. Se requiere entonces analizar estos
dos elementos.

Lo personal del interés legitimo se colma “siempre que el particular pueda
aducir motivos de agravio distintos del interés administrativo de que se cum-
pla laley”®. Es decir, el interés personal pretende la defensa del propio sujeto,
como finalidad especifica y alejada de cualquier objetivo genérico, general,
colectivo.®® Este interés resulta delimitado como un impacto a persona deter-
minada®”, como una afectacién al propio sujeto’’. Esto implica que el interés
serd legitimo en la medida en que precautele un impacto especificamente —
aunque no es necesario exclusivamente”!— sobre el sujeto que lo invoca.

En cuanto a lo directo del interés legitimo, conllevaria la inmediatez entre la
norma o acto administrativo y el impacto sobre el sujeto.”” Es decir, requiere
un nexo entre aquello impugnado/atacado y aquello que pretende ser protegido

63 Esto no es aplicable para el caso del régimen de competencia ecuatoriano en sede administrativa pues el articulo 53 de la
LORCPM requiere un “interés legitimo” incluso para la formulacién de denuncias.

64 Gordillo, “Capitulo IV: El interés legitimo”, 180.

65  Real Academia Espaola, “interés legitimo”, en Diccionario panbispdnico del espasiol juridico, 2020, https://dpej.rae.es/
lema/inter%C3%A9s-leg%C3%ADtimo.

66 Gordillo, “Capitulo IV: El interés legitimo”, 183-4.

67 1Ibid., 187.

68  Aparicio Mendez, Lo contencioso de anulacion en el derecho uruguayo (Montevideo: Revista de Derecho Piblico y Privado,
1952), 187.

69 Héctor Giorgi, El contencioso administrativo de anulacién (Montevideo: Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de la Reptiblica, 1958), 68.

70  Enrique Véscovi, El proceso de inconstitucionalidad de la ley (Montevideo: Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, 1967) 148.

71  Segin Gordillo, no se requiere exclusividad en el interés, es decir, que no exista interés en cabeza de otros sujetos pues, eso
excluirfa que la afectacién puede alcanzar a otros y nos llevaria al espacio de un derecho subjetivo, que en realidad es otra
vertiente de la legitimacién.

72 Justino Jiménez de Aréchaga, La Constitucién de 1952, Volumen 3 (Montevideo: Organizacién Medina, 1952), 183; En-
rique Véscovi, El proceso de inconstitucionalidad de la ley (Montevideo: Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, 1967) 148.
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(v la afectacién que se alegue). El interés legitimo se encuentra en exigir respe-
to sobre algo propio”, no en lo ajeno o en lo de todos. No obstante, hay que
reconocer que existe una amplia discusién con relacién al alcance de este ele-
mento. Autores como Mendez*, Giorgi” y Tarigo’® sostienen que lo «directo»
requiere actualidad, excluyendo lo eventual, lo potencial y lo futuro; mientras
que Gordillo defiende que lo directo puede gozar de diversidad de variaciones
sin que se vea descalificado, pudiendo el interés ser no solo inmediato tempo-
ralmente, sino indistintamente actual, potencial, eventual o retrospectivo. Lo
que si resulta estar exento de mayor discusion es que el interés legitimo puede
ser material —patrimonial 0 no— o moral”.”®

En sentido similar se encuentra la jurisprudencia comparada. Como ejem-
plo, el Tribunal Supremo de Espana (Sala Tercera de lo Contencioso-
Administrativo) ha concluido que debe entenderse como interés legitimo

aquel interés que tienen aquellas personas que por la situacién objetiva en la que se
encuentran, por una circunstancia de cardcter personal, o por ser los destinatarios
de una regulacién de cardcter sectorial, son titulares de un interés propio, distinto
del de los demds ciudadanos o administrados. Este interés no puede reducirse a
un simple interés a la legalidad. El interés se reputa que exista siempre y cuando
la declaracién juridica pretendida habria de colocar al accionante en condiciones
legales y naturales de conseguir un determinado beneficio material o juridico, o
incluso de indole moral, asi como cuando la persistencia de la situacién fictica
creada o que pudiera crear el acto administrativo ocasionarfa un perjuicio.”

De manera similar lo ha sintetizado la autoridad de competencia espanola —
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de Espana (CNMC)—

al citar otros pronunciamientos de las mds altas cortes de su jurisdiccion, as:

[E]l mismo Tribunal Constitucional ha precisado que la expresién «interés legi-
timo» [...] ha de entenderse referida a un interés en sentido propio, cualificado o
especifico [...], lo que en el dmbito de esta Sala del Tribunal Supremo ha llevado
a insistir que la relacién univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto
impugnado), con la que se define la legitimacién activa, comporta el que su anu-
lacién produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitacién de
un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto [...], y presupone, por

73 No necesariamente relacionado al derecho de propiedad/dominio, porque caerfamos en la tutela de un derecho subjetivo,
siendo esta la otra fuente de legitimacién del sujeto.

74 Aparicio Mendez, Lo contencioso de anulacién en el derecho uruguayo, 187.

75  Héctor Giorgi, El contencioso administrativo de anulacién, 68.

76  Enrique E. Tarigo, Enfoque procesal del contencioso administrativo de anulacién (Montevideo: FCU, 1999), 30.

77 Lo moral hace referencia a aquello valorativo, subjetivo o sicolégico, incluso a lo religioso, intelectual, filoséfico, artistico,
etc. (Christian Gabolde, Traité pratique de la procédure administrative contentieuse: tribunaux administratifs [Paris: Dalloz,
19601, 147).

78  Andrés Bordali Salamanca, “Interés legitimo e interés para recurrir en el contencioso administrativo ambiental chileno”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 51 (2018): 22.

79  Tribunal Supremo de Espana — Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, “Sentencia”’, en ECLI ES:TS:1994:2315,
8 de abril de 1994, s.p.
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tanto, que la resolucién administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente,
pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial
y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien alega su legitimacién, y, en
todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin que baste, por tanto, su mera invocacién
abstracta y general o la mera posibilidad de su acaecimiento.®

Lo propio ha sido sefialado por la autoridad de competencia colombiana —
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia (en adelante, SIC)—
en un andlisis que no se restringe a la materia de competencia, sino que se
extiende al procedimiento administrativo en general:

[PJuede decirse que la figura del tercero interesado, consagrada por el art. 14 del
Cédigo Contencioso Administrativo, estd supeditada a la constatacién de un in-
terés directo en las resultas de la decision, entendido éste como la posibilidad de
derivar algtin tipo de afectacidn en la esfera juridica propia de quien dice tener
interés, bien sea porque genera alguna obligacién para si, o bien porque crea una
situacién juridica particular en beneficio propio.®!

Esta posicién colombiana es explicada por Alberto Bolivar al sintetizar que

no puede perderse de vista que existen aqui dos clases de terceros: el tercero indif-
erente, que es el verdadero tercero a quien no va a alcanzar el proceso ni la decisién
administrativa, y el tercero interesado, que es quien se puede ver afectado por tal
decisién y que dentro de ciertas circunstancias podrd intervenir en la actuacién
administrativa, para dejar de ser tercero, procesalmente hablando, y convertirse
en parte. [...] Quien pretenda ser tercero interesado deberd acreditar o cumplir
unos requisitos especificos: ser, en efecto, un tercero; tener un interés en el trdmite
que se surte, y acreditar que su interés en las resultas de la decisién es directo. La
existencia de s6lo uno o dos de los anteriores presupuestos puede dar lugar a otras
condiciones procesales, pero no a la de tercero interesado, pues esta tltima sélo se
adquiere acreditando el pleno de los anteriores requisitos.®

Finalmente, en el ordenamiento procesal administrativo ecuatoriano, el mis-
mo COA se ha encargado de zanjar toda disquisicién adicional prescribien-
do sobre los lineamientos exactos para la configuracién del interés legitimo:
«individual o colectivo, no puede ser meramente hipotético, potencial o fu-
turo».® Por lo tanto, en Ecuador la legitimidad del interés se encuentra en lo
personal (individual o colectivo), pero no en lo general; y, en lo cierto y actual.
En correspondencia con el bagaje doctrinario analizado, el COA también ha

80 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de Espana, “Resolucion”, en Expediente RIAJ/005/15 Hamburguesa
Crujiente, 7 de mayo de 2015, 12.

81 Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, “Resolucién 398”, 2004, 7.

82 Alberto Bolivar, “El dilema de ser tercero interesado. El tercero interesado frente a quienes realizan conductas contrarias
a las normas de libre competencia en la Resolucién 398 del 19 de enero de 2004 de la Superintendencia de Industria y
Comercio”, Revista de Derecho Privado 9 (2005), 215.

83 Articulo 149, COA.
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terminado estableciendo el método para incorporar al procedimiento admi-
nistrativo a aquella persona que, por mandato constitucional, debe ser es-
cuchada en el proceso. Para esto ha definido que para ser parte del procedi-
miento se requiere, ademds de la previamente analizada capacidad, la calidad
de persona interesada. Quien sea persona interesada podra ser incorporada al
procedimiento y ser escuchada. El COA lo norma asi:

Art. 149.- Persona interesada. Ademds de las personas a quienes la administracién
publica ha dirigido el acto administrativo, se considerard persona interesada en el
procedimiento administrativo la que:

1. Promueva el procedimiento como titular de derechos o intereses legitimos in-
dividuales o colectivos. En el caso de intereses colectivos, la persona titular dem-
ostrard tal calidad por cualquiera de los medios admitidos en derecho.

2. Invoque derechos subjetivos o acredite intereses legitimos, individuales o colecti-
vos, que puedan resultar afectados por la decisién que adopte en el procedimiento.

3. Acredite ser titular de derechos o intereses legitimos de las asociaciones, orga-
nizaciones, los grupos afectados, uniones sin personalidad, patrimonios indepen-
dientes o auténomos y comparezca al procedimiento ante (sic) de la adopcién de
la resolucién. (negrilla propia omitida)®

De la regulacién citada se desprende que la calidad de persona interesada, y
por la incorporacién al procedimiento, se puede configurar en cuatro hipéte-

sis (H):

HI. Persona interesada por ser a quien la administracién publica dirigié determi-
nado acto administrativo.

H2. Persona interesada por promover/iniciar®® el procedimiento como (a) titular
de un derecho subjetivo o (b) por ostentar interés legitimo.

H3. Persona interesada por potencial afectacién —como resultado del procedimien-
to— (a) a un derecho subjetivo invocado o (b) a un interés legitimo acreditado.
H4. Persona interesada por acreditar (a) titularidad de un derecho subjetivo o (b)
interés legitimo, ambos de «colectivos»®.

Como resumen hasta este punto, la norma legal admite como parte legitima-
da, después de verificada la capacidad, a aquel que titula un derecho subjetivo
u ostenta un interés legitimo. Resalta la claridad con la que exige la legitimi-
dad en el interés como habilitante para la legitimacién de la persona. Pero
lo peculiar de la prescripcién que realiza el COA con relacién a lo estudiado
antes es la calificacién expresa para la legitimidad del interés: debe ser indi-
vidual o colectivo y debe ser cierto y actual. En este momento se zanja toda

84  Articulo 149, COA.

85 Promover.- “Tomar la iniciativa para la realizacién o el logro de algo”. Real Academia Espanola, “promover”, en Diccionario
panbispdnico del espanol juridico, 2020, https://dpej.rac.es/lema/promover.

86 Asociaciones, organizaciones, los grupos afectados, uniones sin personalidad, patrimonios independientes o auténomos.
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discusién sobre lo que es entendido (o, al menos, lo que debe ser entendido)
como personal y como directo. Resulta personal incluso lo no individual (lo
que es colectivo™), pero esto no resta que deba ser determinado, especifico y
no genérico/general®. Y resulta directo lo actual. Eso no deja de requerir, ob-
viamente, el nexo entre lo alcanzado por el procedimiento y aquello personal
que se pretende proteger (el interés).*

Por otro lado, aparece que el COA ha previsto —inintencionalmente— los
momentos en los cuales una persona puede llegar a formar parte de un proce-
dimiento administrativo, siendo dos: (i) al iniciarse o (ii) después de iniciado
(y antes de la adopcién de la resolucién). En el primer momento solo cabria la
H2, por ser la hipétesis en la que es la persona interesada quien promueve/ini-
cia el procedimiento®. En el segundo momento cabrian el resto de hipétesis
(H1, H3 y H4) pues en estos escenarios el procedimiento habria iniciado de
oficio” y la persona interesada se adheriria a él. Ahora, en este segundo escena-
rio 0 momento aparece un rasgo llamativo en la prescripcién del COA. La ad-
herencia al procedimiento por ser la persona interesada el sujeto de la norma
o acto administrativo objeto del procedimiento no conlleva mayor andlisis.
Pero, cuando la persona interesada se adhiere de acuerdo con la H3 surge un
requisito adicional: la potencial afectacién, por la futura decisién resultado del
procedimiento, a un derecho subjetivo titulado por la persona interesada o a
un interés legitimo ostentado y acreditado por ella. Esto resultard apreciable
mds adelante para el caso discusién de este trabajo.

Por otro lado, el COA también ha previsto un deber para la administracién
publica referente a la incorporacién de oficio (o, al menos, al llamado de ofi-
cio) de una persona interesada. La norma prevé que «[e]l acto administrativo
en un procedimiento administrativo no tiene efectos con respecto a la persona
interesada que no haya sido llamada’». Para prevenir esta consecuencia, el
mismo cuerpo normativo manda:

Art. 151.- Terceros interesados. Si el resultado del procedimiento tiene efectos
juridicos constitutivos para un tercero, este serd llamado a participar en calidad
de persona interesada, para que ejerza sus derechos en el término de cinco dias.
(negrilla propia omitida)®

87

88

90

91

92
93

La norma deja expreso que lo colectivo se refiere al interés legitimo y no al derecho subjetivo y lo hace con justa razén pues
no ha cabido discusién alguna sobre la posibilidad de un derecho subjetivo colectivo (mas no general) como fuente de
legitimacién.

O si no se convertirfa en interés simple.

Sin el cual, nuevamente, el interés serfa simple.

El COA (articulo 183) prevé el inicio del procedimiento administrativo por solicitud de la persona interesada (y también
de oficio).

El COA (articulo 183) prevé el inicio del procedimiento administrativo de oficio (y también por solicitud de la persona
interesada).

Aun asi, se preserva el derecho de esta persona a impugnar dicho acto.

Articulo 151, COA.
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Es decir que si existe una persona que calificara, preliminarmente, de interesa-
da y todavia no es parte del procedimiento ya iniciado (por ello, «tercero»), la
administracién publica debe llamarlo para que se adhiera al procedimiento y
forme parte. No obstante, esta norma limita la calificacién de persona intere-
sada para este supuesto —de deber de llamado— a aquella hipétesis en la que
la resolucién del procedimiento pudiese tener efectos juridicos constitutivos
sobre aquel sujeto.

Sobre la base abstracta estudiada respecto de la «persona interesada» y el «ter-
cero interesado», es posible subsumir esta configuracién a las circunstancias
especiales de los procedimientos administrativos de competencia en el control
de concentraciones. Cabe recordar que las normas procesales de competencia
no prevén el método de incorporacién de terceros. Y prevén expresamente la
participacién de un tercero —ajeno respecto a quien se ha resuelto el inicio
de un procedimiento— como parte de un procedimiento administrativo en
virtud de su interés legitimo, lo hace Ginicamente para el caso de los procedi-
mientos de investigacién y sancién iniciados por denuncia®. Como se verd en
los siguientes acdpites, la previsién especial en competencia no resulta inapli-
cable para los procedimientos del control de concentraciones econémicas vy,
por tanto, se deberd evaluar la incorporacién de un tercero interesado segin

las prescripciones del COA.

4. ANALISIS EN EL PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION SOBRE UNA
CONCENTRACION NOTIFICADA

El primer procedimiento del control de concentraciones consiste en la deci-
sién sobre una notificacién de concentracion. La administracién analiza sus
posibles efectos sobre el mercado. En este ejercicio, prima el interés publico
de la prevencién y correccién de conductas anticompetitivas y sus efectos”,
como respuesta a las asimetrias de informacién y falta de incentivos de los
privados para exigir el cumplimiento de la defensa de la competencia®. La
LORCPM prevé en su objeto la busqueda de «eficiencia en los mercados, el
comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para
el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible».””
Al tutelarse bienes juridicos de naturaleza supraindividual, no hay cabida para
acciones en reivindicacién de intereses particulares.

94 Articulo 53, LORCPM.

95  Kai Hiischelrath y Sebastian Peyer, “Public and Private Enforcement of Competition Law. A differentiated approach”,
World Competition 36/4 (2013): 585.

96  David Besanko y Daniel E Spulber, “Antitrust Enforcement Under Asymmetric Information”, 7he Economic Journal 99/96
(1989): 408.

97  Articulo 1, LORCPM.

74 ¢ USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ® octubre 2022



LA «PERSONA INTERESADA» Y EL «TERCERO INTERESADO» EN EL CONTROL DE CONCENTRACIONES...

Al ser una evaluacién anticipada a infracciones a la ley, este procedimiento
responde al ejercicio de la potestad de control ex ante de la administracién
publica y reconoce esencialmente la participacién del operador notificante y
la autoridad —SCPM—. Este se efecttia segin lo prescrito por el subrégimen
legal de control de concentraciones econémicas —seccién 4” del capitulo
I1”” de la LORCPM vy seccién 2'” del capitulo II'"" del RLORCPM— de la

siguiente manera.

De acuerdo con la LORCPM, una concentracién econémica consiste en el
«cambio o toma de control de una o varias empresas u operadores econé-
micos»'®2. A su vez, el control es entendido legalmente como “la posibilidad
de ejercer [de hecho o en derecho] una influencia sustancial o determinante
sobre una empresa u operador econémico”®. De configurarse este hecho —
concentracién econémica— podria estar sujeta a control'™ por parte de la au-
toridad para evitar la creacién de condiciones que afecten al mercado.'® Esta
sujecion se materializa en primera instancia a través de la obligacién de notifi-
cacién previa que nace en caso de cumplirse uno de los dos'* umbrales legales
alternativos por parte de la operacién de concentracién: uno econémico'”” y
otro en funcién de la cuota de mercado'®.'® Por la temdtica del presente tra-
bajo no nos detendremos a detallar estos condicionantes para la obligatorie-
dad de la notificacién de la concentracién.'” Sin embargo, resulta imperioso
el senalar, por las implicaciones procesales que conlleva, que la obligacién de
notificacién previa recae sobre el operador econémico adquiriente"

98  Articulos 14-24, con excepcién del articulo 18 que hace referencia a un procedimiento de investigacién y sancién.

99  Régimen de regulacién y control.

100 Articulo 11 y siguientes.

101 Régimen de regulacién y control.

102 1Ibid., articulo 14.

103 RLORCPM, articulo 12.

104 LORCPM, articulo 15: “examinadas, reguladas, controladas y, de ser el caso, intervenidas o sancionadas”.

105 La obligacién de notificar una concentracién para ser notificada depende de una serie de presupuestos normados en la
LORCPM. Para més informacién, ver Diego Pérez Ordofiez y Gustavo A. Villacreses, “Ecuador: las reglas de control de
fusiones y adquisiciones”, Investigaciones CeCo (mayo, 2021), https://bit.ly/3Exrsg3.

106 Aunque la LORCPM reconoce expresamente la existencia de dos umbrales (el econdmico y el de cuota de mercado), la
CRPI en su prictica reciente ha optado por entender la existencia de una tercera condicién para la notificacién y es la ocu-
rrencia de una integracién que sea horizontal o vertical, eximiendo de la notificacién obligatoria a aquellas concentraciones
que no impliquen esta estructura, descuidando que también podrfan devenir riesgos a la competencia en forma de efectos
conglomerados (que resultan de estructuras distintas a las integraciones horizontales y verticales).

107 Que el volumen de negocios total en el Ecuador del conjunto de los participes supere, en el ejercicio contable anterior a la
operacién, el monto establecido por la Junta de Regulacién del Poder de Mercado.

108 Que, en concentraciones que involucren operadores econémicos que se dediquen a la misma actividad econémica y como
consecuencia de la operacién, se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30% en el mercado relevante del
producto o servicio en el 4mbito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.

109 LORCPM, articulo 16.

110 Para mayor informacién sobre los umbrales de obligatoriedad de la notificacién, ver: Pérez Ordofiez, Diego y Gustavo A.
Villacreses. “Ecuador: las reglas de control de fusiones y adquisiciones”. Investigaciones CeCo (mayo, 2021). hteps://bit.
ly/3Exrsg3.

111 Segun la LORCPM, articulo 16, el adquiriente es el “absorbente, el que adquiere el control de la compania o los que pre-
tendan llevar a cabo la concentracién”. Esta disposicion es desarrollada a mayor detalle en el RLORCPM, articulo 19.
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Una vez notificada, se inicia el procedimiento de resolucién. Estd compuesto
por dos «subprocedimientos». En el primero —ante la Intendencia Nacional de
Control de Concentraciones Econémicas de la SCPM (en adelante, INCCE)—
se realiza una investigacion sobre la operacién notificada con informacién téc-
nica juridica y econdmica. Resulta en un conjunto de insumos para la siguiente
etapa. El segundo —ante la Comisién de Resolucion de Primera Instancia de la
SCPM (en adelante, CRPI)—es resolutivo sobre la concentracién notificada. La
autoridad resuelve propiamente sobre la procedencia de la operacién conside-
rando la existencia o no de riesgos para el mercado y la competencia. En ambos,
los 6rganos ejecutan su potestad de exigir colaboracién por parte de terceros
—ajenos al notificante!>— a través del aporte de informacién.

En este procedimiento entonces solo interviene la autoridad y el notificante.
Este altimo serfa la tnica parte verdadera del procedimiento, pues es quien
activa las competencias de la autoridad y es sujeto tnico de sus decisiones (e.g.,
la autorizacién). Es este notificante la «persona interesada» por ser a quien se
dirigir la resolucién, quien inicia y promueve el procedimiento, quien ostenta
derechos en aquel y sobre quien se creardn obligaciones'"?, quien tiene el interés
legitimo (beneficios o perjuicios consecuencia del procedimiento) de manera
personal y directa.

Este procedimiento es el resultado juridico frente a «una decisién voluntaria de
concentrarse»''. Por su naturaleza, se sujeta al principio de verificacién'” (que
se basa en la comprobacién racional de la verdad o falsedad''®) que tiene como
direccién el andlisis de datos empiricos para comprobar el cumplimiento de los
presupuestos de hecho y prescripciones de una determinada norma juridica.'’
El proceso de control de concentraciones pretende verificar que la concentra-
cién se someta a la regulacién por cumplir los presupuestos para su aplicacién

(normas de la LORCPM y del RLORCPM).'*®

Si bien la notificacién de la concentracién econédmica responde a la decisién
de un negocio juridico —la concentracién—, esta no estd en el campo de revi-
sién de la autoridad sino Gnicamente sus posibles efectos en el mercado. No se
discute la actuacién de un sujeto o su sujecién o no a lo previsto en la ley (i.e.,
conducta anticompetitiva) y, por lo tanto, tampoco cabe en este procedimiento

112 Esto incluye a toda persona natural o juridica, publica o privada, asi como las autoridades, funcionarios y agentes de la
administracién publica; e, incluso, a los propios operadores econémicos adquiridos a través de la operacién de concentra-
cién, pues resultan propiamente terceros en términos procesales por ser distintos al notificante (quien tiene la vinculacién
procesal por orden legal con la autoridad publica en el procedimiento de resolucién).

113 En caso de resolverse sobre la concentracién a través de una subordinacién a condiciones.

114 Superintendencia de Control del Poder de Mercado de Ecuador [SCPM], “Resolucién de 15 de noviembre de 2016
(14h00)”, en Expediente de apelacion SCPM-CRPI-2016-017-A-0015-2016-DS, 15 de noviembre de 2016, considerando
séptimo (s.p.).

115 Ibid.

116 Cristina Fuertes-Planas Aleix, “Ciencia y Filosoffa del Derecho”, Opcidn 32, N° 11 (2016): 559.

117 José Lépez Herndndez, “El concepto de Derecho de Alf Roos en su etapa analitica”, Anuario de filosofia del derecho 21
(2004): 318-23.

118 SCPM, Resolucion de 15 de noviembre de 2016 (14h00), considerando séptimo (s.p.).
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el ejercicio del derecho a la defensa.

Resulta ser un procedimiento distinto al de investigacién y sancién —previsto
en la seccién 2% 1% del capitulo V**' de la LORCPM—, que si se sujeta al
principio de contradiccién'** y, por ende, en el cual si cabria la intervencién de
un tercero legitimado. El procedimiento de concentracién dista de aquella in-
vestigacion iniciada por denuncia'®. Entonces, el marco legal del procedimien-
to de concentracién es determinante para la resolucién sobre legitimarios.'**

La LORCPM prevé el deber de colaboracién por parte de terceros —ya sean
estos entes estatales'® o personas publicas y privadas'?*— para el aporte de
informacién necesaria para la decisién de la autoridad'”’. La razdn es la necesi-
dad de obtener informacién sobre el mercado involucrado por parte de todos
sus actores —otras autoridades reguladoras y otros sujetos econémicos—. No
obstante, estos terceros no constituyen «terceros interesados» y mucho menos
partes, pues su colaboracion se limita al aporte de la informacién que les sea
solicitada por la INCCE'® o la CRPI'”. En este procedimiento no se resuelve
sobre sus derechos u obligaciones, siendo esta la razén de la naturaleza limi-
tada de su actuacién procesal. Aun asi, llegan a conocer sobre la existencia del
procedimiento.

Ademis, este procedimiento y su informacién' tienen cardcter publico'', se
somete al principio general de publicidad'* y su existencia y contenido pueden
ser conocidos por terceros ajenos al notificante y a la autoridad. Por dltimo, al
menos formalmente, se prevé que todas las resoluciones en firme de la SCPM
se publican en el Registro Oficial, en su pédgina electrénica y en la Gaceta
Oficial de la SCPM, y esto no excluye aquellas resoluciones del control de
concentraciones.'®® Por esto, los terceros también pueden conocer sobre el pro-
cedimiento de resolucién.

119 Procedimiento de Investigacién y Sancién.

120 Articulos 53-64, LORCPM.

121 De los procedimientos.

122 SCPM, Resolucién de 15 de noviembre de 2016 (14h00), considerando séptimo (s.p.).

123 Articulo 53, LORCPM.

124 SCPM, Resolucién de 15 de noviembre de 2016 (14h00), considerando séptimo (s.p.).

125 Articulos 20, 48, 50, LORCPM.

126 Articulos 48, 49, 50, LORCPM.

127 Articulos 48 y 50, LORCPM.

128 Durante la etapa investigativa del procedimiento.

129 Durante la etapa resolutiva del procedimiento.

130 Con excepcién de aquella que sea declarada confidencial (LORCPM, articulos 39, 47; RLORCPM, articulo 2, 3 y 18; ITI,
articulo 6, 8y 9).

131 Dado que no existe prescripcién expresa sobre su reserva, cosa que s ocurre y cardcter del que sf gozan los procedimientos
genéricos de investigacién y sancién del régimen de competencia (LORCPM, articulo 56) y los procedimientos especiales
de investigacién de operaciones de concentracién econdmica ejecutadas sin autorizacién previa (IT1, articulo 5).

132 Articulo 18, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

133 Las resoluciones se someten al principio de publicidad de conformidad con los articulos 18 (numeral 2), 226 y 227 de la
CRE, y el articulo 65 y la Disposicién General Tercera de la LORCPM, materializdndose el derecho de acceso libre a la
informaci6n en las instituciones de la administracién publica, los principios de competencia, trasparencia y eficiencia.
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Al conocer los terceros sobre el procedimiento de resolucién, podrian preten-
der su incorporacién. Pero a pesar de este contingente, la SCPM ha concluido
sobre la relacién procesal del control de concentraciones econémicas que

se concreta en los siguientes elementos materiales segin la LORCPM y
Reglamento: 1. Notificador de la concentracién. 2. Obligacién legal de notificar.
3. La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, como ente de control.'*

Consecuentemente, existe una correspondiente determinacion de los elemen-
tos subjetivos para este proceso: (i) autonomia negocial y (ii) autonomia con-
tractual.’” Asi, sobre la base de estas comprensiones, la agencia de competen-
cia ecuatoriana ha concluido que:

1) El proceso de notificacién de concentracién econémica es un proceso unilateral
para la administracién, no guarda cardcter de contradiccidn entre particulares;

2) Recae sobre administracién la posibilidad de dirimir si la concentracién es ben-
eficiosa 0 no para la eficiencia econémica y para el interés general; y

3) No existe obligacién de la administracion frente a un tercer operador econémi-

co distinto al notificante.'3¢

Este procedimiento no es apto para afectar derechos subjetivos de terceros aje-
nos al notificante, no determina sobre derecho u obligaciones de operadores
ajenos al notificante y, por ende, no es alcanzado por el derecho de tercero
alguno a la defensa o sus garantias —i.e., ser escuchado de manera oportuna
y en igualdad de condiciones—. La regulacién sobre concentraciones es la
principal herramienta publica para beneficio del mercado como bien general
a través del control a la estructura de una industria.'” No procede en él la in-
corporacién de una persona distinta al notificante porque no existe naturaleza
adversarial, no son alcanzables derechos u obligaciones de distintos al notifi-
cante e intereses distintos a los del mercado. Por consiguiente, no es posible
calificar de legitimo un interés simple de un tercero y, por ende, no se puede
configurar otra persona interesada.

Las limitaciones a la colaboracién de terceros se presentan también en otras
jurisdicciones, como la colombiana. De acuerdo con el art. 10 de la Ley 1340
de 2009, los terceros pueden aportar informacién sin que se otorgue la calidad
formal de «tercero interesado». Esto ha sido confirmado por la autoridad de
competencia colombiana —SIC—, al concluir sobre el limite de intervencién
de terceros en los procedimientos de resolucién de concentraciones:

134 SCPM, Resolucién de 15 de noviembre de 2016 (14h00), considerando séptimo (s.p.).

135 Ibid.

136 Ibid.

137 Giorgio Monti, EC competition law (Cambridge: Cambridge University Press, 2007), 246.
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[E]l derecho de participacién de los administrados [...] qued6 expresamente esta-
blecido mediante la regla contemplada en el art. 10 de la Ley 1340 de 2009, que
habilita a cualquier sujeto, participante o no del mercado, para presentar infor-
macién y, en general, material que servird de apoyo al estudio de la integracién.'?®

La autoridad también afadié que la ausencia de la figura de «tercero interesa-
do» en la norma legal colombiana no constitufa un vacio sino la voluntad del
Legislador. Afirmé que esto era

una decisién normativa consciente orientada a regular la participacién de terceros
en el referido procedimiento de integraciones empresariales de manera diferente
a la forma en que esa participacion se regulé en el marco del procedimiento de
précticas restrictivas de la competencia econémica.'®

Asi, al menos en Colombia ha quedado claro que no procede para participa-
cién de terceros interesados en el control de concentraciones. No obstante,
hay que sefalar que para esta conclusién la autoridad colombiana partié de
la improcedencia de aplicacién de la normativa procesal administrativa gene-
ral'"® porque procede tnicamente ante inexistencia de previsién legal especifi-
ca en el procedimiento especial.'*! Esto es un supuesto distinto a aquel del que
parte el presente trabajo —aplicacién del COA—. Si se aplicara esta perspec-
tiva al andlisis actual, ignorando (o radicalizando) la posicién de la SCPM y
del Procurador General del Estado respecto de la supletoriedad del COA, toda
la discusién aqui extendida se subsanarfa con una simple conclusién (hipotéti-
ca): el COA no aplica para los procedimientos especiales; solo la LORCPM y
su normativa derivada rige procesalmente para el control de concentraciones;
no existe previsién de terceros interesados como partes (o «personas interesa-
das») para los procedimientos de este subrégimen; ergo, no es procedente la
incorporacién de terceros en los procedimientos de concentraciones.

El caso de la Unién Europea es un tanto diferente, pues si se prevé la participacién
de terceros en los procedimientos de resolucién sobre una concentracién, pero
bajo un estindar distinto al ecuatoriano. El art. 18.4 del Reglamento de la
Comunidad Europea 139/2004 determina que los terceros interesados en una
operaci6én de concentracién pueden intervenir siempre y cuando acrediten «su-
ficiente interés», bajo los siguientes términos:

Sila Comisién o las autoridades competentes de los Estados miembros lo juzgaran
necesario, también podrdn oir a otras personas fisicas o juridicas. Las personas fisi-
cas o juridicas que justifiquen un interés suficiente y, en particular, los miembros

138 Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, “Resolucién 90093, 2018.

139 Ibid.

140 Que es el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia. Colombia, Ley
1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Diario Oficial de Colombia
47.956, 18 de enero de 2011.

141 1Ibid., articulo 2.
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de los 6érganos de administracién o de direccién de las empresas afectadas o los
representantes reconocidos de los trabajadores de dichas empresas, tendrdn dere-
cho, si lo solicitan, a ser oidos.'*?

Ademds, la Comisién Europea da noticia piblica sobre la operacién notifica-
da e invita a terceros interesados a aportar informacién.'®

México ha adoptado una posicién tajante respecto de los terceros en el proce-
dimiento de resolucién de concentraciones. Ni la Ley Federal de Competencia
Econémica de México'* ni la Gufa para la Notificacién de Concentraciones
de México'®, otorgan a los terceros prerrogativas distintas a la de presentar
informacién. Ni los terceros tienen oportunidad de pretender ni la Comisién
Federal de Competencia Econémica de México (COFECE) puede constituir
interesados como parte de este procedimiento y tampoco se les puede conferir
facultades andlogas a las del notificante.

Espafia resulta un tanto mds permisiva. Tiene un sistema bifdsico de resolu-
cién sobre concentraciones, similar al ecuatoriano'. Los terceros interesados
son incluso invitados a participar en el procedimiento a través de publica-
ciones que realiza la CNMC sobre diferentes insumos resultado del procedi-
miento en cada etapa'?’, pero exclusivamente para la segunda fase'*. Si bien
se mantiene el estdndar de interés legitimo y las prerrogativas de aporte de
informacidn, los terceros interesados reconocidos por la autoridad «tendrin
intervenci6n plena en los distintos trdmites del procedimiento»'®.

Chile también goza de un sistema bifdsico. Nuevamente, el tercero estd im-
posibilitado de incorporacién en la primera fase, y en la segunda tinicamente
se lo habilita para el aporte de informacién y colaboracién con la Fiscalia
Nacional Econémica de Chile (en adelante, FNE).!°

Condensando el andlisis realizado sobre la situacién ecuatoriana y su sinto-
nfa con parte del derecho comparado, se concluye que resulta improceden-
te la incorporacién de terceros interesados, como «persona interesada», al

142 Unién Europea, Reglamento de la Comunidad Europea 139/2004 DEL CONSEJO de 20 de enero de 2004 sobre el control de
las concentraciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones»), Diario Oficial de la Unién Europea, 124,
29.1.2004.

143 Vincent Brophy y Scott McInnes Jones Day, “Competition and Cartel Leniency. European Union”, en Competition and
Cartel Leniency multi-jurisdictional guide 2012 (Practical Law Company, 2021), s.p.

144 México, Ley Federal de Competencia Econdmica, Diario Oficial de la Federacion, 23 de mayo de 2014.

145 México Comisién Federal de Competencia Econémica, GUIA-004/2015: Guia para la notificacion de Concentraciones, 9
de octubre de 2015.

146 Articulo 20.1, RLORCPM.

147 Espana, Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, BOE 159 de 4 de julio de 2007, 3 de julio de 2007, art. 58.

148 Espana, Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, BOE 50,
27 de febrero de 2008, art. 66.

149 1Ibid.

150 Chile, Decreto Ley N° 211, que fija Normas para la Defensa de la Libre Competencia, Diario Oficial de la Reptblica de Chile,
22 de diciembre de 1973, arts. 39 y 55.
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procedimiento de resolucién sobre concentraciones econémicas. Este subrégi-
men tiene como objetivo el bienestar general a través de la proteccién al mer-
cado, cosa que se materializa en la evaluacién a la concentracién notificada.
Lo resuelto no se dirige a intereses particulares de operadores determinados
—cosa distinta es que puedan ser beneficiarios indirectos o colaterales de la
vigorosa competencia preservada—. Y sus intereses (simples o particulares),
aun sin ser objeto de tutela bajo este procedimiento, son considerados al per-
mitirseles colaborar con la autoridad al aportar informacién.

Ahora, con la etapa resolutiva, la SCPM decide sobre la concentracién no-
tificada y puede autorizarla, denegarla o subordinarla (al cumplimiento de
condiciones), dependiendo del grado de riesgo para la competencia y el mer-
cado. Si se autoriza o se deniega, el operador notificante queda liberado de su
relacién procesal con la autoridad''. Pero si es autorizada con subordinacién
a condiciones, se contintia con un procedimiento de seguimiento, que serd
analizado en el siguiente acédpite.

5. ANALISIS EN EL PROCEDIMIENTO DE SEGUIMIENTO A LA
CONCENTRACION SUBORDINADA

La concentracién es subordinada cuando se ha concluido que la operacién
puede crear, modificar o reforzar el poder de mercado del adquiriente y la
autoridad permite que se lleve a cabo, pero la somete a condiciones (medidas
o remedios)."** El proceso entonces continta con un procedimiento de segui-
miento dispuesto por CRPI a la INCCE."? El seguimiento estd compuesto
por dos «subprocedimientos». La CRPI mantiene la actividad resolutiva sobre
el cumplimiento/incumplimiento de las condiciones y continda ejerciéndose
dentro del expediente del procedimiento resolutivo. La INCCE ejerce el mo-
nitoreo de la ejecucién de las condiciones por parte del operador concentrado
(antes, notificante) y que se realiza dentro de un expediente nuevo. La INCCE
entonces investiga los actos de cumplimiento y pone esto en conocimiento de
la CRPI para que los valore, pudiendo (i) declarar el cumplimiento de las con-
diciones o (ii) instar a la prosecucién de un procedimiento de investigacién y
sancién (en caso de un posible incumplimiento). Constituyen un control ex
post o régimen de vigilancia a una concentracién.

151 Con excepcion referente a nuevas relaciones procesales que se instauren con la autoridad, por ejemplo, al activar procedi-
mientos de impugnacién. También se podria establecer una nueva relacién procesal —investigativa y sancionatoria— si
el operador decide igualmente (habiéndosele denegado la autorizacién) llevar a cabo materialmente la concentracién (ver:
prohibited merging). En este Gltimo caso se incurrirfa en el incumplimiento de una resolucién de la autoridad (conducta
tipificada en el articulo 78 de la LORCPM) y paralelamente se podrian imponer conductas con naturaleza de remedios para
las potenciales afectaciones al mercado (LORCPM, articulo 15). La intervencién de un tercero en este escenario deberfa ser
analizado en otro trabajo.

152 Articulo 15, LORCPM.

153 Articulo 41, IGPA.
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En este procedimiento coexisten la autoridad y el operador obligado. Aunque
se salvaguarda la facultad de la administracién para requerir informacién a
terceros, la relacién juridico-procesal se entabla entre la SCPM (que super-
visa) y el operador (que ejecuta las condiciones). No obstante, aqui también
un tercero podria pretender participar como interesado sosteniendo justifi-
caciones tan generales como ser un competidor del operador supervisado, o
tan especificas como argumentar que el incumplimiento de una condicién le
genera beneficios o perjuicios.

Sin embargo, se debe senalar que las condiciones (estructurales o conductua-
les) no pueden ni deben ser disefiadas en torno a intereses de particulares de
los competidores del mercado, sino con miras al bienestar general.’* Buscan
remediar las afectaciones a la competencia consecuencia de la concentracién y
son un intento de preservar el escenario previo a la operacién.'” Aunque ale-
jadas de intereses particulares, las condiciones tampoco pueden diseharse para
otros objetivos demasiado generales o sociales extraios a la economia de mer-
cado. Es conocido que la potestad de la autoridad de competencia no alcanza
para imponer condiciones ajenas a la concentracién notificada. Las medidas
no deben usarse en ambicién de crear un panorama ideal de competencia o
en lograr una situacién distinta a la preexistente a la concentracién. Por ello,
internacionalmente se desaconseja la aplicacién de condiciones como herra-
mienta de regulacién del mercado o para conseguir objetivos sociales distintos
de la libre competencia.'>

Las condiciones constituyen derecho publico no solo por su naturaleza y fina-
lidades sino también porque en esencia terminan siendo una proyeccién del
resto de lineamientos de derecho publico del régimen de competencia previa-
mente plasmados en la norma legal de la materia y que no busca otra cosa que
la salvaguarda de la competencia como bien de interés general.’” Los otros
operadores econdémicos (terceros) son parte de este titular general, pero todas
las condiciones se balancean en un equilibrio entre el beneficio al mercado y
la carga para el operador obligado.”® Las medidas tienen naturaleza de obli-
gaciones juridicas Ginica y exclusivamente para el operador concentrado. Esto,
primero porque es él quien materialmente tiene control sobre sus actividades
econémicas. Y segundo, porque es la tnica parte procesal de los procedimien-
tos de resolucién y seguimiento. Las decisiones (resolucién) de la autoridad

154 Michael L. Polemis y Aikaterina Oikonomou, “How effective are remedies in merger cases? A European and national
assessment”, European Competition Journal 14/2-3 (2018): 216.

155 International Competition Network, Recommended practices for merger notification and review procedures, mayo 2017, 37,
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2018/09/MWG_NPRecPractices2018.pdf.

156 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, OECD Competition Trends 2021, Volume II, Global Merger
Control, 2021, 31, http://www.oecd.org/competition/oecd-competition-trends.htm.

157 Markus Dertwinkel-Kalt y Christian Wey, “Evidence Production in Merger Control: The Role of Remedies”, Review of
Industrial Organization 59 (2021): 1.

158 Que participan como productores, comercializadores y distribuidores del mercado involucrado en la concentracién (y al
cual sirven estas medidas).
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solo pueden alcanzar y afectar a este operador, no a terceros. Estos dltimos no
son los implicados ni en la notificacién ni en la concentracién.

El obligado por las condiciones resulta ser la tnica «persona interesada» del
procedimiento de seguimiento. Es él el sujeto a quien se destind la resolucién de
autorizacién subordinada y a quien se dirigen las condiciones. Es él quien activé
el control sobre la concentracién. Es él quien ostenta las obligaciones derivadas
de las condiciones y los intereses legitimos de su cumplimiento (beneficios, al
liberarse del seguimiento) e incumplimiento (perjuicios sancionatorios).

Pero hay que reconocer que, como sucede con casi toda resolucién del régi-
men de competencia, las condiciones terminardn alcanzando de uno u otro
modo a los demds sujetos del mercado (operadores y consumidores), pues
esa es precisamente la finalidad de este régimen: proteger la natural inte-
raccién de competidores en el mercado. Cualquiera de los competidores
podria argumentar un interés en participar en el seguimiento dado que el
incumplimiento de las condiciones podria afectar al mercado relevante en
el que concurren con el obligado. No obstante, esto constituiria en realidad
un interés simple, no uno legitimo.

Hay que recordar que la afectacién que justifica la participacién de un tercero
debe consistir en una consecuencia de las condiciones. Esto no es posible, pues
las condiciones generan una afectacién (i) personal y (ii) directa inicamente
para el obligado. Las afectaciones a los otros competidores tienen nexo con las
circunstancias del mercado que, aun creadas por las condiciones, se contraba-
lancean con el beneficio al bienestar general. Estos terceros no pueden esperar
ser contrapartes del operador concentrado pues sus conductas —al menos el
objeto del procedimiento— son solo consecuencias de su cumplimiento a
las condiciones. Cualquier afectacién que reciban de las condiciones, por si
mismas, generard que su contraparte deba ser la autoridad y en otro procedi-
miento, no en el seguimiento.

Como ha explicado la autoridad de competencia espafiola —CNMC—, la
legitimidad del interés

exige que la resolucién que ponga fin al procedimiento “produzca de modo in-
mediato un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro, pero
cierto [...] y presupone, por tanto, que la resolucién administrativa pueda reper-
cutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de
quien alega su legitimacién”.'?

159 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de Espafia, “Resolucién”, en Expre. RIAJ/0056/14 LETRADO
INTERESADO, de mayo de 2014, 5.
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Extrapolando esto a la situacién ecuatoriana, para que un tercero se constitu-
ya como persona interesada y por ende sea parte del procedimiento, el COA
requiere que sus derechos o interés legitimos puedan resultar afectados por la
decisién que se adopte. Un tercero podria alegar la calidad de persona intere-
sada por necesidad de proteger o ejercer su derecho a la defensa —accionar,
contradecir, impugnar—. No obstante, el procedimiento de seguimiento im-
plica un desenlace que no produce efectos sobre derechos, intereses u obliga-
ciones de terceros ajenos y, por ende, no cabe defensa o contradiccién alguna.

En el subprocedimiento de monitoreo no se adoptan decisiones (resolucio-
nes) respecto a las condiciones, inicamente se generan insumos para que el
6rgano resolutivo los evalte, verifique y decida sobre su cumplimiento (o no).
Es imposible la determinacién o afectacién a derechos u obligaciones de ter-
ceros. En el subprocedimiento de resolucién, se toma en consideracién que
las condiciones son obligaciones juridicas impuestas exclusivamente al ope-
rador concentrado. No se resuelve sobre el cumplimiento o incumplimiento
de estas obligaciones por parte de ningun tercero. No se ocupa de los efectos
de la concentracién autorizadas bajo subordinacién, de discutir las condicio-
nes previamente resueltas/impuestas, y tampoco consiste en una investigacién
sobre conducta anticompetitiva alguna. Una vez mds, no existe necesidad de
garantizar (derecho a) defensa alguna. Entonces, en ambos subprocedimien-
tos resulta improcedente la incorporacién de terceros por la imposibilidad de
acreditar un legitimo interés.

A una meta similar ha llegado la autoridad de competencia colombiana —
SIC— que ha concluido que el procedimiento de seguimiento es uno especial
y simplificado, distinto a aquellos para investigar y sancionar pricticas res-
trictivas de la competencia.'® En esto tltimo no se establecen reglas expresas
sobre la participacién de terceros, pero esta ausencia no constituye un vacio
normativo sino la expresién de la voluntad del Legislador de no permitir la
intervencién de terceros como partes.'® Asi, la SIC no ha reconocido la parti-
cipacién de terceros en procedimientos de seguimiento desde esta conclusion.

En Espana, son «interesados» del procedimiento de seguimiento de condicio-
nes, los notificantes de la concentracién obligados a cumplir con los compro-
misos.'*? Incluso, la CNMC ha sostenido que no es automdticamente inte-
resado quien haya participado en el procedimiento resolutivo o quien alegue
afectacién abstracta por un potencial incumplimiento de una condicién.'®®

160 En los cuales la intervencién de terceros goza de otra regulacién.

161 Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, “Resolucién 755997, 2012.

162 Espaa, Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, BOE 50,
27 de febrero de 2008, art. 71.

163 Josep Massaguer Fuentes, José Manuel Sala Arquer, Jaime Folguera Crespo y Alfonso Gutiérrez, Comentario a la ley de
defensa de la competencia (Navarra: Editorial Aranzadi, 2015), 1004-5.
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Por dltimo, se ha mantenido firme que la calidad de competidor no otorga
ni automdtica ni por si sola un interés legitimo, asi se concurra en el mercado
relevante del obligado.'**

Del andlisis antecedente, en el procedimiento de seguimiento ecuatoriano no
es procedente la «persona interesada» en cabeza de un tercero ajeno al obliga-
do. La calidad de competidor no otorga ni automadtica ni por si sola la calidad
de legitimo a su interés. No es posible la acreditacién de una afectacién per-
sonal y directa como consecuencia de las condiciones (o su incumplimien-
to) pues estas son Unicamente obligatorias para el operador concentrado y su
origen y destino es el bienestar general, la competencia, el mercado. No son
destinatarios los competidores y mucho menos solo uno de ellos.

6. ANALISIS EN EL PROCEDIMIENTO DERIVADO DE INVESTIGACION Y
SANCION POR INCUMPLIMIENTO A CONDICIONES

El procedimiento de seguimiento tiene como fin: (i) resolver el cumplimiento
de las condiciones; o (ii) el inicio de una investigacién por un presunto in-
cumplimiento y su sancién.'® A respecto, el IGPA dispone que:

¢) Concluido el seguimiento de las condiciones u obligaciones impuestas por
la SCPM, el o los responsables designados para el efecto, segtin lo estableci-
do en el literal a), entregardn un informe al Director Nacional de Control de
Concentraciones Econdémicas, detallando sobre el cumplimiento o no de los
condicionamientos, quien tendrd el término de cinco (5) dias para su revisién
y remisién al Intendente Nacional de Control de Concentraciones Econémicas,
quien en el mismo término lo aprobard y remitird a la CRPI para su conocimiento.

d) La Comisién de Resolucién de Primera Instancia, en el término de diez (10)
dfas analizard el informe remitido conjuntamente con el expediente, y resolverd
respecto del cumplimiento. En caso de que se presuma el incumplimiento, solicitard a
la Intendencia Nacional de Control de Contracciones Econdmicas el inicio del proced-
imiento establecido en el articulo 58 del presente Instructivo.'*®

El primer desenlace no genera mayor discusién pues estd contenido en el
mismo procedimiento de seguimiento, antes analizado. Con esto se cierra
el procedimiento y con ello también la posibilidad a cualquier participacién
de terceros. Pero el segundo desenlace habilita la prosecucién de un nuevo
procedimiento derivado de investigacién y sancién.

164 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de Espafa, “Resolucién”, en Expte. VC/0612/14 TELEFONICA/
DTS, 21 de mayo de 2020.

165 Articulo 41, IGPA.

166 Articulo 41, IGPA.
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La LORCPM prescribe como una «infraccién muy grave» al incumplimiento
de las condiciones.'”” El procedimiento que se desencadena es uno genéri-
co denominado «procedimiento general para la sustanciacién y aplicacién de
sanciones no derivadas de conductas anticompetitivas».'® Este parte de un
presupuesto distinto a una conducta anticompetitiva es una contravencién a
una disposicién administrativa «no legal»'®’.

La «persona interesada» en este procedimiento serfa exclusivamente el opera-
dor sujeto a las condiciones, quien presuntamente las ha incumplido. Es este
quien serd sujeto de la resolucién desestimatoria o sancionatoria; quien ve en
riesgo sus derechos subjetivos; quien discutird sobre el cumplimiento de sus
obligaciones (condiciones); y quien ve interés en el beneficio de que se lo en-
cuentre no responsable o el perjuicio en que se lo determine infractor. Es este
operador quien colma la gran mayoria de hipétesis del COA para ser parte y
escuchado en el procedimiento administrativo.

No existe previsién legal expresa sobre el cardcter reservado de este procedi-
miento. En principio, podria considerarse que es extensible la légica pablica
de los otros dos procedimientos antes analizados. Con esto se acarrea la posi-
bilidad de que terceros conozcan y pretendan ser parte. Sin embargo, también
es argumentable que si resulta reservado. La LORCPM prescribe que es reser-
vado el procedimiento genérico de investigacion y sancién, que comparte la
naturaleza y objetivo del procedimiento en andlisis. El de incumplimiento de
condiciones constituye también una investigacién de conductas infractoras a
la ley y tiene miras a una sancién. Por analogia se entenderia que la reserva le
alcanza. Resulta entonces menos probable el conocimiento y participacién de
un tercero sobre este procedimiento, pero no imposible (adn).

El inicio de este procedimiento no estd reglado a detalle. La ley no establece
si puede proceder de oficio y por denuncia, como ocurre con el genérico de
investigacion y sancién.'”” Se entenderfa que procede, en principio, de ofi-
cio, pues resulta de una solicitud de la CRPI a la INCCE."" Pero también
podria precederle una denuncia dentro del procedimiento de seguimiento.
Recordando el deber de colaboracién de terceros para con la SCPM, una
denuncia debe ser entendida como el «[a]cto por el que cualquier persona,
en cumplimiento o no de una obligacién legal, pone en conocimiento de un
6rgano administrativo la existencia de un determinado hecho que pudiera

167 Como parte de un incumplimiento a lo establecido en una resolucién de la SCPM en materia de control de concentracio-
nes.

168 Articulo 58, IGPA.

169 Es sentido que la orden (las condiciones) no estd contenida en la norma legal sino en la resolucién administrativa.

170 Articulo 53, LORCPM.

171 Articulo 41, IGPA.
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justificar la iniciacién de oficio de un procedimiento administrativo»'’* 72

Un tercero que conoce sobre un potencial incumplimiento a las condiciones
se ve en el deber de ponerlo en conocimiento de la SCPM. Esta denuncia, ain
presentada en procedimiento de seguimiento, deberd cumplir con las formali-
dades y calificacién prescritos por la LORCPM. ' El estdndar legal exige que
el denunciante debe demostrar su «interés legitimo».'” Se aplica una vez mds
el andlisis de legitimidad en el interés que ha sido revisado transversalmente
en este trabajo.

Ahora, independientemente del modo de inicio del procedimiento, no serd
procedente la participacién de un tercero. Si inicia de oficio, aplicarian las
mismas justificaciones analizadas para el procedimiento de seguimiento. En
resumen, las condiciones (su incumplimiento) no alcanzan a derechos subje-
tivos, obligaciones u otros intereses personales de terceros ajenos al operador
obligado o al colectivo (titular del interés general). Si inicia por denuncia,
se debe tener presente que «el denunciante no adquiere calidad de parte al
denunciar, no queda obligado a aportar pruebas ni contrae obligacién alguna
en relacién con el procedimiento, salvo si fuere requerido como testigo, en
referencia a los hechos que motivaron la denuncia».'”

En derecho comparado, la Ley de Defensa de la Competencia de Espafia —
norma extranjera en la que el sistema ecuatoriano de competencia estd ins-
pirado— también establece en su art. 39 el deber de colaboracién por parte
de terceros, pero precisa que «no implicard la condicién de interesado en el
correspondiente procedimiento».'”” Toda esta posicién ha sido recientemen-
te confirmada por la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante, CCE),
quien en Sentencia 48-14-IN/21 (de 5 de mayo de 2021) ha expuesto que

las partes [de un procedimiento administrativo sancionatorio] son: (i) la admin-
istracién —como ente con competencia para conocer e imponer sanciones de
acuerdo con la ley— vy (ii) el administrado —persona natural o juridica a la que se
le imputa el cometimiento de la infraccidn (presunto infractor)—.!”

[...]

[...] el denunciante —como sujeto que pone en conocimiento de la autoridad una
conducta presuntamente vulneradora de la ley para dar inicio al procedimiento
sancionador— no figura como parte dentro del procedimiento administra-
tivo; por lo que, no ostenta los derechos de contenido procesal propios de las

172 Articulo 50, LORCPM.

173 Real Academia Espanola. “denuncia”, en Diccionario panhispdnico del esparol juridico, 2020. https://dpej.rac.es/lema/
denuncial.

174 Articulos 54 y 55, LORCPM.

175 1Ibid., articulo 53.

176 Julio Herndndez Pliego, “Denuncia, delacién y pesquisa”, en E/ derecho mexicano contempordneo. Retos y dilemas, ed. David
Cienfuegos Salgado y Jests Boanerges Guinto Lépez (Cuidad de México: Fundacién Académica Guerrerense, 2012), 284.

177 Espana, Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, BOE 159 de 4 de julio de 2007, 3 de julio de 2007.

178 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 48-14-IN/21”, en Caso No. 48-14-IN, 5 de mayo de 2021, 31.
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partes que actian en el mismo, pues sus pretensiones y derechos no son objeto de
discusién. Es por esto que rebatir, contradecir y objetar pruebas y argumentos le
corresponde exclusivamente al presunto infractor, que es contra quien se tramita
el procedimiento y quien recibe directamente los efectos de la resolucidn que se
emita (énfasis agregado).'”

Segtin la CCE, de esta conclusién se desprende que no es posible alegar el
derecho a la defensa o sus garantias para justificar la participacién del denun-
ciante en un procedimiento administrativo sancionatorio pues

[[]a posibilidad de defenderse ha sido definida como el derecho que tiene todo
aquel cuyos derechos e intereses sean objeto de discusién dentro de un proced-
imiento, ya sea judicial, administrativo o de cualquier indole, para acceder al siste-
ma y hacer valer sus derechos respecto de este; en aquel sentido, supone iguales
condiciones y oportunidades de las partes involucradas en el proceso para ser
debidamente escuchadas en actuaciones tales como presentar y analizar pruebas y

alegatos e interponer recursos dentro de plazos o términos.'s* 18!

Dado que las pretensiones y derechos del denunciante no son objeto de discu-
sién del procedimiento administrativo, no procede ejercicio a defensa alguna.
Ademds, en el caso que nos ocupa —investigacién y sancién de incumpli-
miento a condiciones—, esto es extensible a cualquier otro tercero —ajeno
al operador obligado— porque el objeto de discusién del procedimiento es
exclusivamente las obligaciones del sujeto sometido a las condiciones.

La propia SCPM también se ha pronunciado recientemente sobre la calidad
del denunciante dentro del procedimiento de investigacién y sancién previsto
en la LORCPM vy en el RLORCPM. A través del criterio juridico SCPM-
DS-INJ-2022-006 del 22 junio de 2022, emitido por Intendencia Nacional
Juridica de la SCPM, la agencia ecuatoriana de competencia ha razonado que

la potestad sancionatoria de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
(SCPM), busca garantizar el cumplimiento del objeto de la LORCPM, esto es, la
sancién del abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la sancién de
acuerdos colusorios y otras précticas restrictivas; el control de las operaciones de
concentracién econdmica; y, la sancién de las pricticas desleales. Esto, con el fin
de buscar la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general,
para el establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible.

Asimismo, la potestad y actividad sancionadora de la SCPM, hace uso de un cimu-
lo de medidas de cardcter coercitivo previstas en la LORCPM, a fin de ajustar la

179 1bid., 34.

180 La CCE también analiza y concluye que no es posible argumentar vulneracién al principio de igualdad pues, dado que el
presunto infractor es parte del procedimiento administrativo sancionatorio y el denunciante no (ni sus derechos son objeto
de discusién en aquel), no existe el elemento de comparabilidad.

181 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 48-14-IN/21”, 27.
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actividad de los operadores econémicos a los fines contemplados en dicha ley. En
consecuencia, a través de la potestad sancionadora se busca garantizar y proteger el
orden social colectivo, asi como la organizacién y funcionamiento de las diferentes
actividades sociales, conforme los mandatos constitucionales y legales.

Con ese contexto, la SCPM argumenta que, si bien es posible que un pro-
cedimiento de investigacién y sancién inicie por denuncia, se mantiene el
interés publico juridicamente tutelado'?. Por lo tanto, la situacién procesal
del denunciante no es la misma que el sujeto sometido al procedimiento ad-
ministrativo de la SCPM. Asi, la autoridad ha resuelto que:

En conclusién, denunciante y denunciado no tienen los mismos derechos y obli-
gaciones, pues ejercen roles distintos dentro del procedimiento sancionatorio pre-
visto en la LORCPM, siendo el denunciante quien da aviso a la Administracién
del presunto cometimiento de una infraccidn, y participa en el procedimiento en
la medida en que la ley se lo permite; mientras que, el denunciado es en contra
quien se instaura el procedimiento, y quien recibird directamente los efectos de la
resolucién que se emita, y por lo tanto, quien ejerce el derecho a la defensa y por
consiguiente, a la contradiccién de las pruebas recabadas por la Administracion
en su contra.

La autoridad de competencia espanola —CNMC— ha concluido algo similar:

debe sefialarse que el mero hecho de haber puesto en conocimiento de la CNMC
estas actuaciones susceptibles de infringir la normativa de competencia [...] no es
algo que otorgue de forma automdtica al denunciante la condicién de interesado,
sino que para ello deberdn cumplirse determinados requisitos [...] que, a fin de
cuentas, son mds restringidos que los necesarios para interponer una denuncia
[...]. Hay que tener presente, como se ha anticipado supra, que la potestad san-
cionadora se encamina a la defensa de los intereses generales, no a la defensa de
intereses particulares ni a la resolucién de posibles controversias entre los mismos.
Es por ello que la ley distingue entre mero denunciante e interesado en un proced-
imiento, reservando sélo al titular de un interés legitimo las facultades y derechos
de participacidn plena en el procedimiento, para salvaguardar ademds el interés

publico en la tramitacién eficaz de los procedimientos.'®

Incluso en el extrafio caso de justificar que el incumplimiento de una condi-
cién alcanza a derechos u obligaciones de un tercero y, por ende, serfa «victi-
ma» de las conductas infractoras, la CCE ha concluido que «aquello no co-
rresponde ventilarlo dentro del procedimiento administrativo sancionatorio
pues su propdsito no es determinar si se han vulnerado derechos subjetivos

182 «[L]a eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general» (criterio juridico SCPM-DS-INJ-2022-006, p.
4).

183 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de Espaa, “Resolucion”, en Expediente RIAJ/005/15 Hamburguesa
Crujiente, 7 de mayo de 2015, 9.
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ni dictar medidas de reparacién a victimas en caso de haberse producido da-
fios».'** La LORCPM prevé tinicamente sanciones ajenas a una reparacion.
La CCE sefala que las sanciones administrativas «<no pueden ser consideradas
como reparacién porque la sancién tiene relacién directa con el infractor y no
con el dano producido a la victima».'® También ha agregado que:

37. Es por esto que, quien se considere victima producto de una infraccién a la LOS,
[el tercero] no podria satisfacer sus intereses ni garantizar los derechos mencionados,
a través del procedimiento administrativo sancionatorio. El denunciante-victima
cuenta con las vias establecidas constitucional y legalmente para reclamar vulnera-
ciones de derechos o perjuicios ocasionados por la conducta del presunto infractor,
sin que el procedimiento administrativo sancionador sea la via idénea para ello.'

En este sentido, la LORCPM deja a salvo las acciones de resarcimiento de danos
y perjuicios de las personas naturales o juridicas que hubieren sufrido perjuicio
por la comisién de actos o conductas prohibidas por esta ley, pero siempre en
un foro de derecho comin (civil)."” Lo propio hace respecto de las potenciales
responsabilidades penales.'®®

La autoridad de competencia colombiana —SIC— ha incluido en sintonia:

A esta altura, no puede perderse de vista que la [SIC], como autoridad administra-
tiva encargada legalmente de tutelar el mercado en sus diferentes aristas (libre juego
de la oferta y la demanda y la proteccién de los consumidores), protege el interés
general y publico de la libre competencia y no las tensiones que en si mismas se
generen entre los competidores a raiz de una operacién de integracién empresarial.
En otras palabras, el andlisis que efecttia la Entidad como desarrollo de la politica de
intervencidn estatal va mds alld y estd claramente enfocado a la proteccién del interés
general y no a los intereses particulares e individuales de los competidores.'®

En esta jurisdiccién la 16gica es extensible al procedimiento derivado del in-
cumplimiento de condiciones pues no se puede admitir a un tercero porque
sus intereses no pueden ser legitimos en comparacién con los fines putblicos
y colectivos tutelados por el control de concentraciones y proyectados en la
supervisién (investigacién y sancién) al cumplimiento de condiciones. Por su
naturaleza, se buscan el interés general en el mercado y en la competencia. En
el procedimiento mexicano de incumplimiento de condiciones, no se ofrecen

184 Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 48-14-IN/21”, 35.

185 1bid., nota a pie de pagina 9 del parrafo 35.

186 1Ibid., 36-37.

187 Articulo 71, LORCPM.

188 1Ibid., articulo 72.

189 Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, “Resolucién 90093”.
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prerrogativas para que los terceros que participen en incidentes, mds alld de la
facultad de aportar informacién y pruebas.”® !

En resumen, no es procedente la incorporacién de un tercero en el proce-
dimiento derivado de investigacién y sancién por incumplimiento a condi-
ciones, porque su interés no es personal y directo. La resolucién solo resuel-
ve sobre los derechos subjetivos y obligaciones del operador sometido a las
condiciones, sus decisiones —i.¢., sancién— solo lo alcanzan a él. Cualquier
afectacién que pueda haber sufrido el tercero con motivo del incumplimien-
to de una condicién, no puede ser tutelada en un procedimiento destinado
a proteger la prevalencia de la ley, de las disposiciones administrativas de la
autoridad de competencia, y, sobre todo, del mercado como interés general.

7. CONCLUSIONES

El control de concentraciones se enfoca en supervisar de manera anticipada
las integraciones empresariales que podrian conllevar riesgos para la estructura
del mercado y la competencia. Para esto, se conforma por al menos tres proce-
dimientos administrativos concatenados e interrelacionados: (i) la resolucién
sobre una concentracién notificada; (ii) el seguimiento a una concentracién
subordinada a condiciones; y (iii) la investigacién y sancién por incumpli-
miento a las condiciones.

En principio, por la naturaleza, objeto y fines del derecho de competencia en
general y del control de concentraciones, en este proceso involucra tinicamen-
te a la administracién pablica —SCPM, como agencia de competencia, y sus
6rganos— y al administrado —el operador econémico notificante y concen-
trado—. No obstante, terceros podrian pretender ser incorporados al proceso.
Pero esto no resulta procedente.

En cuanto al primer procedimiento —de resolucién sobre la concentracién—
el obligado legal a notificar y someter su operacién econdémica de integra-
cién al control de la autoridad es el operador adquiriente, que se sujeta a una
relacién con la autoridad publica. Es este sujeto la «persona interesada» del
procedimiento, es la parte. Un tercero no puede ser quien inicia el procedi-
miento ni el destinatario de su resolucién. En cuanto a los derechos subjetivos

190 Comisién Federal de Competencia Econémica de México, “Resolucion”, en G500, S.A.RI. de C. V. y otros, 4 de julio de
2019, s.p.

191 La Ley Federal de Competencia Econémica (para presentacién de informacién) y el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles (para el aporte de pruebas). México Comisién Federal de Competencia Econémica, “Resolucién”, en G500, S.A.RL
de C. V. y otros, 4 de julio de 2019, s.p.
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e intereses legitimos que pueda alegar, estos son inverosimiles ante este subré-
gimen de competencia pues sus objetivos y fines, asi como su resolucién, se
restringen al bienestar general —la proteccién al mercado por preservacién de
la competencia—.

Incluso si la concentracién procede al segundo procedimiento —seguimiento
de condiciones— el tercero no encuentra asidero. Las obligaciones juridicas
supervisadas (7.e., condiciones) solo implican derechos subjetivos e intereses
personales y directos para el operador concentrado; cualquier afectacién a ter-
ceros es un efecto colateral que no puede ser objeto de tutela dentro de este
procedimiento.'”?

Por dltimo, si el obligado incurre en un incumplimiento a sus obligaciones y
se arremete mediante el tercer procedimiento —derivado de investigacién y
sancién— es solo este sujeto la «persona interesada» pues, nuevamente, tanto
los efectos del procedimiento —sancién— como la conducta —incumpli-
miento a la orden administrativa— son exclusivamente de interés general.

A pesar de esta improcedencia de terceros ajenos al operador notificante en
todo este iter de control de concentraciones, hay que senalar que el tercero
goza de otros espacios para combatir la impunidad de los efectos particulares
de los que pueda sufrir.

Si bien la conclusién guarda armonia y preserva los fines generales del régimen
de competencia —i.e., proteccion al mercado, competencia y bienestar gene-
ral—, con este primer paso se abre la puerta a una futura investigacién con
relacién a las implicaciones de este escenario para el derecho constitucional al
debido proceso (y otros derechos) tanto del operador que es «persona interesa-
da» del proceso de control de concentraciones como del tercero que no puede
ser incorporado como parte de aquel. Sin embargo, las limitaciones que con-
lleva esta realidad normativa y su via administrativa han sido anticipadas por
el legislador y deben ser comprendidas en el contexto del origen, naturaleza y
fin del derecho de competencia.

192 Esto no significa que el tercero quede desamparado por el derecho, pero, como se ha analizado en este trabajo, existen otros
espacios pertinentes y oportunos de justiciabilidad.
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RESUMEN

El trabajo describe y analiza las instituciones relacionadas al dafio moral de
la sentencia del Juicio N° 01803-2018-00396 del 08 de septiembre de 2021
emitida por la Corte Nacional de Justicia. Especificamente, se aborda el pro-
blema de la cuantificacién de danos extrapatrimoniales bajo el criterio de la
prudencia que manda el articulo 2232 del Cédigo Civil ecuatoriano. En el
desarrollo se exponen las tendencias en la materia utilizando jurisprudencia y
doctrina relevante, para llegar a la conclusién de que la resolucién de la Corte
marca un hito en el desarrollo del Derecho de Danos en el pais. Con ese
objetivo, se analizan las distintas clases de dafos extrapatrimoniales, la forma
de indemnizarlos y cuantificarlos, y la tesis que ha adoptado el Ecuador. En
el proceso, se estudia cémo debe aplicarse la prudencia del juzgador enten-
diendo el sentido de la gravedad de la falta y el perjuicio sufrido que manda
el articulado.

PALABRAS CLAVE
Derecho de Dafios; danos extrapatrimoniales; dafio moral; cuantificacion;
motivacion

ABSTRACT

The article describes and analyzes the institutions related to non-pecuniary dama-
ges of the judgment of Trial No. 01803-2018-00396 from September 8, 2021,
issued by the National Court of Justice. The work addryesses the problem of quan-
tifying non-pecuniary damages under the criteria of prudence mandated by article
2232 of the Ecuadorian Civil Code. In the development, trends in the matter are
exposed using jurisprudence and relevant doctrine to conclude that the Courts
resolution would mark a milestone in the development of Tort Law. The work
analyzes the several types of extra-pecuniary damages, how to compensate and
quantify them, and the thesis that Ecuador has adopted. In the process, it will
be studied how judges should apply prudence, understanding the meaning of the
seriousness of the fault and the damage suffered according to the analyzed article.

KEYWORDS
Torts Law; non-pecuniary damages; moral damage; quantification; motivation
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1. INTRODUCCION

En el Derecho ecuatoriano, desde hace varios afios, cuando se habla de cuanti-
ficacién de danos extrapatrimoniales la palabra que define al sistema es incer-
tidumbre. El sistema judicial no ha podido establecer parimetros, ni formas
claras de cuantificar esta clase de dafos, debido a que se ha mal entendido el
mandato legal del articulo 2232 del Cédigo Civil. El articulo iz comento, en
su parte pertinente, prescribe que:

[...] [Se] podrd también demandar indemnizacién pecuniaria, a titulo de repa-
racién, quien hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemni-
zacion se halle justificada por la gravedad particular del perjuicio y de la falta.

[...]

La reparacién por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el re-
sultado préximo de la accién u omisién ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacién del valor de la indemnizacién atentas las
circunstancias [...]” (énfasis anadido).!

Asi, se ha entendido que prudencia es sinénimo de arbitrariedad, en donde
el juzgador podrd —a voluntad— otorgar sumas de dinero sin un sustento
verificable. Entonces, lejos de tener claridad o seguridad en el accionar de los
juzgadores, el sistema ecuatoriano de cuantificacién de dafios morales se ha
caracterizado por una inseguridad juridica latente.

Consecuentemente, el guantum indemnizatorio de innumerables sentencias
oscila entre sumas infimas que no logran una correcta indemnizacién de los
perjuicios sufridos y sumas cuantiosas de dinero que parecen enriquecer antes
que resarcir. Por lo tanto, la esencia o funcién principal del Derecho de Danos
—la funcién indemnizatoria—? se ve en tela de duda.

El problema crece cuando se entiende que los danos morales, en su génesis,
son inconmensurables en dinero, esto significa que no pueden ser valorados
econémicamente, pues “no existe mercado para la vida, la salud o el honor”.?
Entonces, la funcién indemnizatoria pasa a ser de cardcter compensatorio o
satisfactorio, eso se debe a que el dinero no deja indemne a la victima sino que
busca suprimir las aflicciones generadas por el hecho dafioso.” En este punto,
la falta de pardmetros que regulen la cuantificacién pueden permitir que la
arbitrariedad sea una préictica comidn y aceptada.

1 Articulo 2232, Cédigo Civil [CC] » R.O. Suplemento 46, de 24 de junio de 2005, reformado por tltima vez el 08 de

julio de 2019.

Luis Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial Volumen III (Madrid: Civitas, 2005), 26-28.

3 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual Tomo I (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2022),
300.

4 Obdulio Veldsquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda Edicién (Bogotd: Editorial Themis, 2016),
294.

S}
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El ejemplo evidente es el desarrollo jurisprudencial del dafio moral en el
Ecuador, que puede ser criticado sobre la base de que las indemnizaciones no
tienen un pardmetro fijo y no responden al stare decisis que busca el sistema.
Cabe aclarar que el problema no radica en la diferencia entre los montos sino
en la falta de motivacién para la decisién en un caso y el otro.

La jurisprudencia ecuatoriana no ha sabido manejar ni entender el tenor li-
teral del articulo 2232 del Cédigo Civil respecto a la prudencia del juez en
relacién con la gravedad del perjuicio y de la falta sufrida. A pesar de eso, tan
cierto es que la sentencia dentro del Juicio N° 01803-2018-00396 del 08 de
septiembre de 2021 emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia parece ser esa luz en la oscuridad del ordena-
miento juridico. Sin duda, esta decisién es el primer paso para un andlisis pro-
fundo de la motivacién necesaria respecto de los dafios morales en el Ecuador.
Por esta razén, a lo largo del trabajo se analizard la sentencia de la Corte
Nacional de Justicia utilizdindola como guia para desarrollar sobre los puntos
que se consideran importantes respecto al dafo extrapatrimonial y su for-
ma de cuantificacién. En primer lugar, se expondran los hechos del caso y la
necesidad de motivacién en las sentencias que otorgan indemnizaciones por
dafos [2]. Después, se explicard la diferencia entre dafo extrapatrimonial y
dano moral, situacién que ha causado confusiones en el ordenamiento ecua-
toriano [3]. En esta linea, se analizardn las formas que existen para indemnizar
danos extrapatrimoniales en el derecho comparado [4]. Esto ayudard a aterri-
zar en la forma que el Ecuador ha decidido responder ante estas opciones [5].
Finalmente, se desarrollardn las conclusiones mds importantes que ha dejado
la sentencia y el presente trabajo [6].

2. SOBRE LA MOTIVACION EN LA CUANTIFICACION DE DANOS

Ante la Sala de lo Contencioso Administrativo se presentd un recurso de casa-
cién para que sea revisada una sentencia de dafos y perjuicios emitida por el
Tribunal Contencioso Administrativo con sede en el Distrito Metropolitano
de Cuenca (en adelante TDCA). En este proceso, el Sr. Carlos Romero de-
mandé a la Empresa Pablica Municipal de Movilidad, Trdnsito y Trasporte de
Cuenca (en adelante EMOV EP) y a la Procuraduria General del Estado, una
indemnizacién de USD 200 000 por dafio moral y USD 2 028,77 por dafos

patrimoniales mds las costas y los honorarios de su defensa.

En el 2018 Carlos Romero fue sancionado por una contravencién de trénsito
con una pena no privativa de la libertad de servicio comunitario que debia
cumplir bajo supervisién de la EMOV EP. En cumplimiento de su sancién,
la EMOV EP le habia encomendado que pintara una cubierta de una escuela.
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Lamentablemente, Carlos sufrié una caida desde la cubierta y, antes de caer al
suelo, aterrizé sobre una superficie metdlica, lo que le causé lesiones y heridas.

Dentro del proceso, él alegd que existia responsabilidad de la EMOV EP, ya
que en un principio las actividades que se habian acordado para el cumpli-
miento de la sancién eran de limpieza publica, pero estas fueron cambiadas.
Ademds, se argumenté que no se habia proporcionado el equipo necesario
para el desarrollo correcto de la actividad de pintura de cubiertas generando
una actividad riesgosa para su persona. El TDCA ordené que se le “pague al
actor USD 10 000 por dafio moral; y que se practique una liquidacién pericial
de los gastos efectivamente incurridos por el actor en la atencién y recupera-
cién de su lesion, asi como valores dejados de percibir por su trabajo en caso
de justificarse”.’

La EMOV EP interpuso el recurso de casacién alegando que:

[L]a cantidad fijada por el TDCA para indemnizar el dafio moral es arbitraria,
pues si bien esa cuantificacion corresponde al juzgador, esta debe estar jus-
tificada y motivada. Asimismo, indica que los dafios materiales correspondian
ser probados y debatidos en audiencia, y fijados de manera motivada en la sen-
tencia, pero no fue asi (énfasis afiadido).®

En efecto, la EMOV EP recurrié y se fundamenté en la problemdtica que el
ordenamiento juridico ha obviado desde hace varios afios. Al respecto, el andlisis
que realiza la Corte es sumamente importante, ya que pone en evidencia la ne-
cesidad de un andlisis de motivacién y cuantificacién dentro del mismo proceso.

En la sentencia de instancia se habia hecho una simple referencia a la doctrina
y jurisprudencia, sin especificar y detallar cudl es su importancia y su conteni-
do, porello la Corte acepta el argumento de la Empresa Pablica y decide casar
la sentencia sobre la base de que “la invocacién abstracta de doctrina y juris-
prudencia en la sentencia impugnada en relacién al dafio moral constituye un
incumplimiento del primer pardmetro minimo de la motivacién juridica”.”
Al respecto, es correcta la decision de la Corte, pues, tanto a nivel de funcién
judicial como de jurisprudencia vinculante de la Corte Constitucional, se ha

tratado de aclarar el deber de motivacién de los juzgadores.®

En otro caso, la misma Sala determind que “la referencia genérica a juris-
q g J
prudencia, sin identificar los casos en los que fue dictada y sin explicar la

5 Causa No. 01803-2018-00396, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, 08 de septiembre de
2021, 2.

6 Id, 4

7 Id,8.

8 Caso No. 1158-17-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 20 de octubre de 2021.
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pertinencia de su aplicacién a los hechos controvertidos en el proceso, im-
plica un incumplimiento de los dos pardmetros minimos de la motivacién
juridica”.” Es decir, la Sala de lo Contencioso Administrativo siguié6 su linea
jurisprudencial de manera apropiada, exigiendo el deber de motivacién en las
decisiones de los juzgados y tribunales de la republica.

En el mismo sentido se puede observar que el criterio es fundamental ya
que ha sido recogido en otros casos que ha atendido la propia sala cuando
ha afirmado que:

Una sentencia que acepta la accién de responsabilidad extracontractual del Estado
debe contener un examen de los presupuestos de procedencia y, ademds, un
andlisis sobre la cuantificacién de los dafios que permita determinar la indem-
nizacién al administrado. De lo contrario, existird una motivacién insuficiente
en la sentencia (énfasis anadido).'®

En la rama del Derecho de Danos, el desarrollo es sustancial porque la Corte
concluye que en temas de responsabilidad el estdndar de motivacién ha de ser
mis alto, ya que debe analizar el cumplimiento de varios requisitos, desde la
verificacién de los presupuestos de la responsabilidad dentro de la teorfa gene-
ral hasta la cuantificaciéon del dafio —patrimonial o extrapatrimonial— para
una correcta indemnizacién dentro del mismo proceso. Entonces, se critica la
consuetudinaria respuesta de los juzgadores ecuatorianos de mandar a liquidar
los dafios en un proceso independiente del de responsabilidad.

Al respecto, la propia Sala, ha zanjado la discusién respecto de la necesidad
de cuantificar los danos dentro del proceso de responsabilidad, puesto que se
considerd que el juicio de responsabilidad era prejudicial frente al de cuantifi-
cacién. Especificamente, se ha dicho que:

La determinacién de responsabilidad extracontractual del Estado no puede
ser comprendida como el objeto de un juicio prejudicial y diferente a la cuan-
tificacién de la indemnizacién que, por ese concepto, le corresponda al ad-
ministrado. Serfa un contrasentido que exista un primer juicio para corroborar
la responsabilidad estatal con base en la existencia de un dafio y se establezca su
magnitud (cuantificacién) con autoridad de cosa juzgada; y que luego, exista un
segundo juicio para volver a cuantificar el dafio. Precisamente, ese segundo juicio
carecerfa de objeto porque no podria alterar la cosa juzgada del primero, en rel-

acion a la cuantificacién del dafio, y por ende, al quantum indemnizatorio (énfasis
afiadido).!!

9 Causa No. 2017-00669, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Contencioso Adminis-

trativo, 11 de junio de 2021, pdrr. 3.7.
10  Causa No. 2017-00669, parr. 4.24.
11 Causa No. 17741-2016-1162, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo, 13 de
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En la sentencia dentro del Juicio N° 01803-2018-00396, la Corte también
corrige ese error del TDCA y verifica los dafios que se probaron en el juicio
por lo que modula la indemnizacién de danos patrimoniales. La Corte entien-
de al proceso de cuantificacién como una parte esencial de las sentencias que
otorguen indemnizaciones, pues se afirma que el “TDCA no efectué un ejer-
cicio razonado al cuantificar los dafos materiales. Incluso, trasladé esta labor a
un perito para que sea él quien los cuantifique tras la emisién de la sentencia.
Esto es inaceptable”.'* Con esto en mente, queda claro que la determinacién
de responsabilidad no puede ser un prejudicial distinto al de cuantificacién,
sino que debe ser resuelto en el mismo proceso.'

No cabe duda de que la sentencia sujeta a andlisis es esencial para el Derecho
de Danos en temas de motivacién y justificacion del guantum indemnizatorio,
porque resuelve situaciones de decisiones arbitrarias sin motivacién y escenarios
en los que los presupuestos de responsabilidad se verifican, pero no se calcula
el valor de los dafios, sino que se envia a tazarlos en un proceso por separado.

3. APROXIMACION AL DANO EXTRAPATRIMONIAL Y SUS CLASES

Uno de los temas que la sentencia analizada topa de manera superficial es la
especificacién de la categoria de dano moral y la concepcién que se le ha dado
a esta institucién en el Ecuador, ya que se enfoca en determinar una correcta
cuantificacion luego de verificar los presupuestos materiales de la responsabili-
dad extracontractual. No obstante, es preciso identificar cémo la doctrina en-
tiende este tipo de danos y cémo los ha entendido el ordenamiento nacional.

Es conocido que en 1855 la Corte Suprema de Justicia era la encargada de
redactar un Cddigo Civil propio para el Ecuador, no obstante, decliné la
misién y decidié adoptar el Cédigo de Bello como propio, afirmando que,
“sus doctrinas y aun su estilo podrian ser adoptados por nosotros, haciendo
solamente una que otra variacién, que la diferencia de circunstancias y el bien
de la claridad hicieran necesarias”.'* Es por esta razén que la doctrina genera-
da por los comentaristas del Cédigo de Bello es aplicable en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. Sin embargo, una de las diferencias entre el Cédigo Civil
ecuatoriano y el Cédigo de Bello, radica justamente, en el reconocimiento de
danos extrapatrimoniales de manera expresa.

julio de 2021, pérr. 4.12.
12 Causa No. 01803-2018-00396, parr. . 12.

13 Causa No. 17741-2016-1162, parr. 4.12.

14 Jaksic, Ivdn, “La cultura y el problema del orden en la América Andina 1830 - 1880: la labor de Andrés Bello”, en Historia
de América Andina, edit. Juan Maiguashca (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar — Libresa, 2003), 209.
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En 1984, gracias a Gil Barragdn Romero, la “Ley No. 171 reformatoria del
Cédigo Civil sobre Reparacién de Dafios Morales” fue aprobada y entré en vi-
gencia incorporando en el texto del Cédigo Civil ciertos articulos que regulan
los dafnos morales.” Es preciso mencionar estos antecedentes, porque a partir
de estos sucesos en el ordenamiento han existido confusiones entre la termi-
nologfa de danos extrapatrimoniales y dafios morales, y se los ha entendido
como sinénimos, aunque esa concepcién es doctrinariamente incorrecta. La
razén de esta confusién se debe a que fue mds facil concebir a todos los danos
extrapatrimoniales como dafios morales.'® Incluso, Gil Barragdn Romero es
claro al manifestar que, “[p]or razones practicas, podemos convenir en consi-
derar dafo moral a la lesién a un interés no patrimonial y en lo sucesivo cen-
trar nuestra preocupacion en el dano meramente moral o dano moral puro”."”

A pesar de que Gil Barragdn Romero conocia que existian dafos “no patrimo-
niales” que no eran dafo moral en estricto sentido, utilizé la terminologia de
“danos morales” para englobar todos los posibles dafios no valorables econé-
micamente. Esto ocasiond que en el ordenamiento ecuatoriano los danos ex-
trapatrimoniales sean sinénimo de danos morales, dejando a salvo aquel dano
moral puro, entendido como el sufrimiento psiquico/emocional o pretium
doloris que se analizard més adelante.

Tamayo Jaramillo expone esta problemdtica y manifiesta que “a menudo se
considera que todos los danos extrapatrimoniales son morales”™® cuando,
en realidad, los dafos morales son una especie de dafios extrapatrimoniales.
Ahora, esta errénea asimilacién en la terminologia se refleja en la ley, ya que el
legislador, al referirse a danos morales, se estd refiriendo a dafios extrapatrimo-
niales en sentido amplio y como una categoria macro o general.

Un claro ejemplo es el que salta a la luz después de la lectura del articulo 2231
del Cédigo Civil en el que se manifiesta que, “[l]as imputaciones injuriosas
contra la honra o el crédito de una persona dan derecho para demandar in-
demnizacién pecuniaria, no sélo si se prueba dano emergente o lucro cesante,
sino también perjuicio moral (énfasis afiadido)”.”” Doctrinariamente, las
afectaciones a la reputacién o descrédito son una categoria de dafio extrapatri-
monial especifica y distinta al dano moral.

Sin embargo en Ecuador, al referirse a danos morales, se los debe entender en
un sentido amplio, asemejdndolo a danos extrapatrimoniales. Barros Bourie
entiende el equivoco que ha sido encontrado en varias legislaciones y lo atri-
buye al antiguo derecho romano, pero entiende que “la definicién més precisa

15 Ley 171 [Reformatoria del Cédigo Civil sobre Reparacién de Dafios Morales], R.O. 779, 4 de julio de 1984.

16 Gil Barragdn Romero, Elementos del Dasio Moral tercera edicién, (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones (CEP)),
76-82.

17 Ibid., 81

18  Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo II (Bogotd: Legis Editores, 2007), 485.

19 Articulo 2231, Cédigo Civil, 2005.
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de dano moral parece ser negativa: se trata de bienes que tienen en comun
carecer de significacién patrimonial, de modo que dano moral es el dafio ex-
trapatrimonial o no patrimonial”.?

Cabe dejar claro que, a pesar de que la concepcidn sea incorrecta, es preciso
indicar las categorfas de dano extrapatrimonial que pueden existir, con la fina-
lidad de entender cudles son las posibles hipétesis que el juzgador ecuatoriano
puede resolver atendiendo al término ‘dafio moral’. La doctrina entiende que
los danos extrapatrimoniales se dividen en dafio moral o emocional (pretium
doloris), dafo estético, el dano por lesiones a derechos de la personalidad, el
dafo a la vida en relacién y el dano moral objetivado.*! A continuacién se ex-
plicard brevemente cada una de estas categorias para una mayor comprension.

El dano moral se define como el precio del dolor o pretium doloris. Se tra-
duce en un dolor moral que aparece por el sufrimiento al contemplar el dano
ocasionado, es decir, una perturbacién de cardcter psicoldgica.”? Asimismo,
a esta definicién se le debe agregar aquel sentimiento de dolor producido
por lesiones, una molestia o dolor fisico.” Cabe sefalar que esta categoria
de danos puede afectar incluso cuando el dafo directo lo haya recibido un
tercero, como es el caso de la muerte de un ser querido, donde la pena por la
pérdida se vuelve indemnizable luego de verificarse la responsabilidad.”* Esta
es la categoria a la que Gil Barragin Romero definié como dano moral puro
o meramente moral.

Por su lado, el dafio estético radica en toda desfiguracion, deformacién, afea-
miento o mutilacién en el cuerpo de quien sufre el dafio como una conse-
cuencia del hecho dafioso.” Es discutido si se trata de una figura auténoma,
en especial porque puede entrar en la categoria de dafio moral o en la de dafios
a la vida en relacién. No obstante, doctrina como la del profesor Gil Botero
sostiene que es una figura autdnoma, pues el efecto dafioso en si mismo, pue-
de ser distinto al sufrimiento o dolor de la categoria anterior y también es
distinta a la de los dafios de la vida en relacién.” El hecho de su autonomia
radica en que la cicatriz o el afeamiento de la victima tiene un efecto especial
y distinto a las categorias con las que se lo confunde.

Respecto a los dafos que afectan a los derechos de la personalidad se ha en-
tendido como aquellos que buscan proteger la dignidad de las personas y sus

20  Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), 28.

21 Obdulio Veldsquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda Edicién (Bogotd: Editorial Themis, 2016),
285-349.

22 Jorge Mosset lturraspe, Responsabilidad por dasios, El dasio moral, t. v (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1998), 10.

23 Luis Diez-Picazo, Derecho de dasios (Madrid: Civitas, 1999) 328.

24 Obdulio Veldsquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda Edicién (Bogotd: Editorial Themis, 2016),
290.

25 Herndn Corral Talciani, Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual (Santiago: Editorial Juridica de Chile), 758.

26 Enrique Gil Botero, Temas de Responsabilidad Extracontractual del Estado (Bogotd: Comlibros, 2006), 114.
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bienes tutelados, con mayor especificidad son la honra, el honor y la priva-
cidad; bdsicamente se busca indemnizar los dafos reputacionales o vulnera-
ciones a la intimidad.” La discusién que aqui se genera es que no existe una
diferencia sustancial con el dafio moral, empero, la autonomia de los derechos
de la personalidad ha generado que esta categoria vaya mds alld del sufrimien-
to fisico o psicoldgico, se trata de una afectacién a bienes juridicamente tute-
lados distintos a los que protege el pretium doloris.

Cuando se habla de danos a la vida en relacién es preciso mencionar que
existen gran cantidad de sinénimos en los que se puede encasillar como el
perjuicio de agrado, pérdida de los placeres de la vida o la alteracién de las
condiciones de existencia.”® La esencia de esta categoria es la “privacién de las
satisfacciones de orden social, mundano y deportivo” de las cuales se benefi-
ciarfa una persona de la edad y cultura de la victima.” Es decir, son aquellas
privaciones que hacen que la vida de una persona no pueda ser igual porque
no puede disfrutar de ciertas actividades que le daban sentido al ser. Un claro
ejemplo de esta categoria es que un violinista pierda la mano. Mds alld del
dano moral y estético, la vida de la victima no podria ser igual, ya que entonar
el violin era su razén de ser.

Como tltima categorfa, compete estructurar a qué se refiere el denominado
dano moral objetivado, siendo aquella situacién en la que una lesién a un bien
juridico tutelado extrapatrimonial pueda simultineamente causar danos con
claro contenido patrimonial.*® La critica que tiene esta categoria estd relacio-
nada con el tinte patrimonial de la afectacidn, ya que podrian ser considera-
dos como afectaciones con contenido pecuniario que se sujetan a las reglas
del dafio patrimonial. Asi, estrictamente se hablaria de dafos patrimoniales
indirectos que pueden ser indemnizados en funcién de las categorias de dafio
emergente o lucro cesante, dependiendo del caso.

Por todo lo expuesto, ha quedado claro que, a pesar de que danos extrapatri-
moniales y dafios morales no son lo mismo, el ordenamiento juridico ecuato-
riano, inspirado en una concepcidén prictica, los ha conceptualizado de la mis-
ma forma. Por lo que la figura de danos morales abarca todas las subcategorias
como el dafio emocional o pretium doloris, los dahos estéticos, los referentes a
derechos de la personalidad o personalisimos, la perdida de los placeres de la
vida y el dano moral objetivado.

27 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), 329.

28 Obdulio Veldsquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda Edicién (Bogotd: Editorial Themis, 2016),
347.

29 Antonino Procida Mirabelli di Lauro, La riparazione dei danni alla persona (Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1993),
277.

30 Obdulio Veldsquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda Edicién (Bogotd: Editorial Themis, 2016),
297.
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4. LA FORMA Y MODOS DE INDEMNIZACION DE DANOS
EXTRAPATRIMONIALES

Una vez explicada la naturaleza de los dafios morales y el gen no patrimonial
que los caracteriza, es preciso analizar la forma y modos de indemnizacién que
se han desarrollado a nivel de derecho comparado. Como se mencioné ante-
riormente, los dafios extrapatrimoniales no pueden ser objeto de reparacion,
debido a que la indemnizacién no logra dejar a la victima en la situacién en
la que hubiese estado si el hecho dafioso no hubiese ocurrido. En los dafios
extrapatrimoniales la indemnizacién sirve como un consuelo o un paliativo
que calma el efecto danoso con satisfacciones o ventajas de vida. Por lo tanto,
el término correcto cuando se trata indemnizaciones por dafios extrapatrimo-
niales es la compensacién.”!

Conseguir esta finalidad de satisfaccién en la victima dependerd del sistema
o forma de indemnizacién que el ordenamiento juridico escoja. Al respecto,
existen dos mecanismos para tazar el quantum indemnizatorio en cada caso. La
doctrina expone los mecanismos objetivos y subjetivos de valoracién. El primer
mecanismo se estructura a través de la formulacién de baremos estadisticos o té-
cnicos estableciendo categorias de afectaciones —casi siempre de naturaleza cor-
poral—** es decir, un cuadro o una lista de tarifas que establecen montos fijos
o mdximos para otorgar indemnizaciones. Un ejemplo claro es la Ley 30/1995
espafiola que determina montos indemnizatorios para lesiones en accidentes de
transito.” Estos listados, regularmente, son estructurados por expertos en temas
relacionados a la afectacién —médicos— o ligados a la experiencia de los tribu-
nales en un estdndar de valoracién judicial —abogados/jueces—.

Respecto del mecanismo subjetivo es aquel en el que, “la determinacién del
dafo moral es objeto de una apreciacién prudencial y subjetiva, de modo
que se puede fundar en cualesquiera apreciaciones de hecho que los jueces de
instancia estimen relevantes”.** En estos escenarios la legislacion ha preferido
renunciar a criterios normativos de guia, otorgdndole al juzgador la capacidad
de cuantificar, utilizando su leal saber y entender, el valor de los dafios que
ha sufrido la victima. El problema de este tipo de tasacién de los danos es,
justamente, el problema juridico que aborda este trabajo: la arbitrariedad en
las decisiones a costa de la prudencia del juez.

No obstante, se debe dejar claro que este mecanismo de cuantificacién no per-
mite las indemnizaciones sin justificacidn, situacién que se ha mal entendido

31 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), 303.
32 [bid., 317.

33 Ley 30/1995. BOE-A-1995-24262, de 9 de noviembre de 1995.

34 Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006), 313.
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en las distintas legislaciones que lo aplican. En realidad, la subjetividad que
utiliza el juez debe ser guiada con un criterio palpable y objetivo, por lo que
este elemento radica en la concepcién que el juez realice sobre los hechos, mds
no del estdndar u éptica sobre la que analiza lo sucedido, que es sumamente
objetivo. La doctrina ha entendido que la correcta forma de determinar un
dafo extrapatrimonial es utilizar “baremos” informales que se fundamenten
en la prictica jurisprudencial vigente admitiendo que el andlisis sea conforme
las circunstancias del caso.*s

Por ejemplo en Colombia, la jurisprudencia ha delimitado las indemnizacio-
nes por dafio moral utilizando techos dependiendo del dano extrapatrimo-
nial, asi el juzgador podrd modular sus indemnizaciones dependiendo de la
intensidad de la afectacién, pero utilizando como guia los limites establecidos
por sus propias decisiones.

Bajo esta consideracidn, la seguridad juridica, la justicia formal y la motiva-
cién de la cuantificacién de los dafios son de cardcter esencial en cualquiera de
los sistemas que se escoja. Como se verd mds adelante, en Ecuador existen fa-
lencias respecto a estas caracteristicas esenciales dentro del quantum de danos
morales. No ha existido seguridad dado que no existe una prictica jurispru-
dencial que trace la forma de calcular la indemnizacién de dafos morales. En
realidad, la jurisprudencia ecuatoriana se ha caracterizado por la incertidum-
bre en este tema. Tampoco ha existido justicia formal, debido a que las indem-
nizaciones son variables entre infimas y millonarias por lo que la arbitrariedad,
so pena de la prudencia, ejemplifica la situacién actual de la discusién. En
conclusién, existe ausencia de motivacién en los montos a indemnizar dentro
de los casos conocidos por las cortes ecuatorianas.

5. LA CUANTIFICACION DE DANOS: EL AMANECER EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

Para la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia,
en el caso de andlisis, la descripcién de los posibles mecanismos para cuantifi-
car los dafios extrapatrimoniales no son una novedad, toda vez que de manera
enfdtica explica que “[e]n vista de que no existen normas que asignen y
predeterminen montos de indemnizacién por dafios morales, este tribunal
puede aplicar la equidad natural, casos andlogos y principios del derecho uni-
versal” (énfasis afiadido).” Esto quiere decir que en el derecho ecuatoriano no
se ha desarrollado la visién objetiva pura, por lo que la prudencia del articulo

35  Ibid., 323.

36 Obdulio Veldsquez Posada, Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda Edicién (Bogotd: Editorial Themis, 2016),
491-493.

37 Causa No. 01803-2018-00396, pérr. 27.
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2232 del Cédigo Civil representa el sistema subjetivo de cuantificacion del
dano moral. El sistema de valoracién subjetiva ha sido mal concebido en el
Ecuador, ya que las indemnizaciones por dafno moral nunca han sido moti-
vadas con un andlisis de hechos enmarcado en justificaciones juridicas claras.

En realidad, los montos eran expuestos en una frase ‘sacramental’ sin mayor
motivacién. Existen casos que ejemplifican esta problemdtica, ya que con una
misma base féctica tienen indemnizaciones diferentes, por lo que serdn ana-
lizados a continuacién para poder comprender el contexto de la discusién.
Basicamente, en ambos casos, una institucién financiera ecuatoriana incluyé a
los demandantes en un listado de morosos con calificaciones bajas, ademds de
agregarlos a la central de riesgos crediticios sin una justificacién. Los actores
inician un proceso de dafo moral en contra del respectivo banco logrando
una sentencia favorable.

En el primer caso, el ex presidente del Ecuador, Rafael Correa, demandé por
dano moral al Banco Pichincha que lo incluyé en un listado de morosos,
ademds de agregarlo a la central de riesgos crediticios. En el proceso, Rafael
Correa logré demostrar que la deuda que alegaba el banco era inexistente, por
lo que no podian incluirlo en la lista de personas de dificil pago. El juzgador
que conocié el caso llegd a la conclusién de que para reparar el dano que el
expresidente sufrié era necesaria la suma de cinco millones de délares de los
Estados Unidos de América®. Cabe mencionar que si bien la indemnizacién
fue modulada en varias instancias y recursos, Rafael Correa recibié un millén
de délares como indemnizacién.”

En el segundo caso, Julio Guzmdn Baquerizo inicié un proceso en contra del
Banco Internacional alegando que el banco le causé un dafio moral al emitir
un reporte a la Superintendencia de Bancos con un listado de morosos por
cheques protestados donde constaba el nombre del actor. Este hecho se ge-
neré debido a que dentro de la cuenta corriente de una persona juridica que
respaldaba los cheques constaba su firma como habilitante y al no constar su
firma en los cheques emitidos no pudieron ser cobrados por lo que fueron
protestados. El actor logré probar que habia solicitado al banco dar de baja su
firma debido a que ya no fungfa en el cargo de representante legal de la em-
presa juridica titular de la cuenta corriente. No obstante, el banco no atendié
el requerimiento por lo que por esta negligencia causé un dano moral al de-
mandante al agregarlo en la lista de morosos que lo llevo a constar en la central
de riesgos. La Corte Nacional concibié que, sobre la base de su prudencia, la
indemnizacién que compensaria al actor fuera la suma de veinte mil délares.®

38 Correa c. Banco Pichincha, Caso N° 946 — 2009 — SR, Sentencia de Primera Instancia.

39  Correa c. Banco Pichincha, Caso N° 946 — 2009 — SR, Corte Nacional de Justicia, Sala del Civil y Mercantil, 13 de sep-
tiembre de 2012, publicado en el R.O. Edicién Especial N° 330, Afio IV.

40  Causa No: 17711-2013-0486, Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil, 15 de diciembre del 2014.
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Resulta evidente que entre veinte mil délares y un millén de délares existe una
diferencia abismal, pero sorprende mds que sobre la misma base féctica existan
criterios dispares. En estos casos, la igualdad ante la ley no ha sido tomada
en cuenta, ademds de que no existe seguridad juridica dentro de los criterios
jurisprudenciales toda vez que en ninglin caso se motivé la razén de ser de
la indemnizacién y mucho menos se analizaron las circunstancias propias de
cada caso para llegar a la suma otorgada. Esto implica una vulneracién a la
garantia de motivacién que toda decisién jurisdiccional debe contener en aras
de una legitimidad material del acto estatal.

Sorprende criticar la ausencia de motivacién respecto de la cuantificacién de
dafos morales, puesto que para las cortes y tribunales es conocida esa nece-
sidad y obligacién que se genera a través del articulo 76 numeral 7 letra | de
la Constitucién de la Republica del Ecuador. Incluso, la Corte Nacional se
ha pronunciado al respecto dentro del caso Guzman c. Banco Internacional.
En esta oportunidad afirmé que “[l]a falta de motivacién y por lo mismo de
aplicacion de la norma constitucional en referencia ocasiona la nulidad de la
resolucién”.*! El efecto pragmdtico que genera la ausencia de motivacién recae
en la violacién al derecho a la defensa a nivel constitucional. En este sentido,
la Corte Constitucional del Ecuador ha manifestado que:

La garantia de la motivacién —por si sola— no asegura a las personas que las deci-
siones de las autoridades publicas cuenten con una motivacién correcta conforme
al Derecho y conforme a los hechos, sino que tengan una motivacién suficiente:
suficiente para que el derecho al debido proceso y, en particular, el derecho a
la defensa puedan ser efectivamente ejercidos con miras a enmendar las incor-
recciones en que incurrieren los actos del poder publico (énfasis afiadido).®

Con esto en mente, la cuantificacién de danos morales exige que exista una
motivacion suficiente respecto de su quantum para evitar que se violente el
derecho a la defensa de las personas dentro de un proceso de responsabilidad.
La sentencia sujeta a andlisis dentro del presente trabajo marca un hito porque
evidencia esta necesidad de motivacién y parece ser que esa préctica de deter-
minar la cuantia sin una justificacién estd en proceso de cambio.

La sentencia dentro del Juicio N° 01803-2018-00396 marca una nueva
concepcién de la cuantificacién del dano moral, dado que identifica los er-
rores comunes en el sistema y los corrige a lo largo de su ratio decidendi. El
primer punto esencial en el que se distingue la decisién es la afirmacién de
que “la prueba de la existencia del dafio por si sola es insuficiente para fi-
jar la indemnizacién”.®® Esto implica que el andlisis de la responsabilidad es

41  Causa No: 17711-2013-0486, parr. 4.
42 Causa No. 1158-17-ED, parr. 24.
43 Causa No. 01803-2018-00396, pérr. 11.
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totalmente distinto al de la cuantificacién de los dafos, por lo que no es po-
sible simplemente determinar una cantidad automadtica luego de verificar los
presupuestos materiales de la responsabilidad. Incluso, es enfitica al afirmar
que férmulas sacramentales que rezan “conforme al mérito de los autos se fija
la correspondiente indemnizacién”, no suponen una justificacién suficiente.

En el mismo sentido, la Corte resalta que por la naturaleza de los dafos ex-
trapatrimoniales y su imposibilidad de medir de manera exacta la valoracién
de los dafios, existe el deber de los juzgadores de apreciar el dano concreto
de conformidad con las circunstancias con un criterio de proporcionalidad
que se acerque de mayor manera a una cuantificacién exacta. En donde, para
verificar que el andlisis efectuado sea correcto, el juzgador debe explicitar el
modo en que efectud la operacién explicando la relevancia de los criterios uti-
lizados. Es claro que las indemnizaciones deben justificarse segtin la prudencia
de quien las determina utilizando criterios objetivos.

Dentro del abanico de posibilidades que tiene el juez para cuantificar los
dafos extrapatrimoniales, la Corte expone las distintas posibilidades:

Entre ellos: (i) tipo de lesién, pues por ejemplo no es lo mismo perder el brazo
menos habil que aquel que permite un mejor desempefio; (ii) sexo; (iii) edad; (iv)
estado civil y si el afectado tiene hijos y de qué edad; (v) nivel de instruccién; (vi)
estado de salud anterior al dafio; (vii) si con motivo del hecho estuvo internado o

realizé tratamiento ambulatorio; y, (viii) si las secuelas del dafio serdn dolorosas.*

Asimismo, explica y manifiesta que este listado no es taxativo, y la aplicacién
de determinado criterio depende del bien extrapatrimonial tutelado, debido
a que “cuando se trate de la reputacién de una persona son relevantes pautas
como el nivel y el medio de difusién de la injuria; mientras que, en el caso
de una lesién, resultan de mayor importancia la duracién del dolor psiquico
o fisico, as{ como su intensidad”.* Después de realizar este andlisis, la Corte
procede a corregir los errores de la sentencia del TDCA vy utiliza los pardme-
tros de dafios por dolor psiquico vy fisico.

Si bien el criterio de la Corte es correcto, sorprende que en ninguno de los
apartados de su sentencia mencione la norma legal que le permite valorar
sobre su prudencia los dafios morales. En efecto, en ninguno de sus acdpites
menciona el articulo 2232 del Cédigo Civil. Esto genera que el andlisis res-
pecto de la cuantificacién de los dafios extrapatrimoniales sea superficial, ya
que no se toma en cuenta que es esencial analizar “la gravedad particular del
perjuicio sufrido y de la falta”.

44 Silvia Amores Osorio, “Determinacién del quantum indemnizatorio por dafio moral en nuestra jurisprudencia”’, llumanta
Revista de Investigaciones Juridicas (2), Corte Nacional de Justicia — Ecuador, 35.
45 Causa No. 01803-2018-00396, pérr.. 13.
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La necesidad de desentrafar la gravedad del perjuicio y la falta ha sido reco-
nocida por la Corte Nacional, toda vez que dentro del caso Guzman c. Banco
Internacional expuso que:

El articulo 2232 del Cédigo Civil, en la parte pertinente dispone: “...quedando
a la prudencia del juez la determinacién del valor de la indemnizacién atentas las
circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo [sic]”, las cuales se
refieren a la gravedad del perjuicio sufrido y de la falta. Sobre este tema se ha
dicho que la accién indemnizatoria del dafio moral es de cardcter reparatoria y no
sancionadora, por tanto, no cabe se mande a pagar sumas exorbitantes de dinero
como en muchos casos se demanda o cantidades tan exiguas que ni siquiera justi-
fiquen el ¢jercicio de esta accién, pues que la valoracién del dafio moral esté a
“prudencia del juez”, no significa que este tiene una amplia libertad para fijar
ese valor, sino que debe ponderar su decisién (énfasis afiadido).*

Asi, el criterio de que la motivacién es esencial y no puede prescindirse so
pena de la prudencia que termina siendo arbitrariedad. Compete ahora en-
tender qué significa cuantificar un dafio moral sobre la base de la gravedad del
perjuicio y de la falta sufrida. La jurisprudencia se ha pronunciado al respecto.
En el juicio de instancia 09332-2014-61574 se mencioné la importancia de
entender la falta y el perjuicio sufrido, ya que a partir de esa premisa, se puede
partir con los primeros pardmetros de valuacién cuando se trata de cuantificar
un dafio extrapatrimonial. Al respecto, se mencioné que:

Es clara la ley al indicar que depende de “la prudencia del juez la determinacién
del valor de la indemnizacién”, pero esta fijacién no es ni puede ser arbitraria,
sino que, como dice la ley, debe ser prudente. Esa prudencia, que sirve para la
motivacién del valor indemnizatorio que el Juez determine, estd delineada por dos
macro factores, que son “la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta”,
que es lo que el Juez debe valorar y motivar. En términos mds simples, podemos
decir que la gravedad de la falta se refiere a qué fue lo que se hizo; y, la grave-
dad del perjuicio sufrido significa cudnto afecté la falta al damnificado. La
gravedad del perjuicio y de la falta, tienen a su vez micro factores. La gravedad
de la falta depende de la intencionalidad, ilegitimidad, ilegalidad, conciencia,
continuidad, intensidad con que se la realice. Por ejemplo, la ley reconoce las
lesiones como dafio indemnizable, pero la gravedad varia si fueron accidentales
o intencionales; si fueron producto de una rifia o en un combate deportivo; si se
utilizé la fuerza inmediatamente o como dltimo recurso; si se sabia o se ignoraba
que se estaba causando dafio; si fue un golpe o una serie de golpes; si las agresiones
fueron contundentes o no, y otros factores a la forma en que se ocasioné el dafo.
Por su lado, la gravedad del perjuicio depende de varios factores como la in-
tensidad, amplitud, continuidad, tiempo, y sujeto receptor, pero que no estin
relacionados con la forma en que se ocasioné el dafio, sino en cudnto pueden

46 Causa No: 17711-2013-0486, pérr.. 6.8.
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afectar al damnificado (énfasis afadido).?”

Es deber del juzgador distinguir el hecho danoso y el dafio, pues la cuanti-
ficacién del dano dependerd de la forma en la que se cometié accién u omi-
sién, asi como la magnitud del menoscabo. Es importante cualificar ambos
elementos para llegar a una correcta indemnizacién. Respecto del hecho, el
escenario de examen es verificar cudn grave fue la conducta y reaccién del
victimario mientras que respecto de la victima se debe entender el alcance del
sufrimiento. Entonces el juzgador no solo debe utilizar criterios respecto de
quien recibié el dafio, sino de quien lo ocasiond.

En este punto cabe preguntar si la sentencia analizada es vinculante y, en
consecuencia, involucra una obligatoriedad de aplicacién. En Ecuador, la
jurisprudencia resulta de obligatorio cumplimiento en dos escenarios. Esto
depende del 6rgano que emite la sentencia pues serdn de obligatorio cumpli-
miento aquellas sentencias que sean emitidas por la Corte Nacional de Justicia
y la Corte Constitucional del Ecuador, mientras se cumplan los requisitos que
el propio ordenamiento exponga para este fin. Entonces, es preciso referirse a
los criterios que la Corte Constitucional ha desarrollado respecto de la vincu-
latoriedad del precedente jurisdiccional cuando se trata del primer escenario.

En la Sentencia No. 1035-12-EP/20 de la Corte Constitucional, se aclaré
que en nuestro sistema, cuando se trata de decisiones emitidas por la Corte
Nacional de Justicia, no existe precedente hetero-vinculante, ni horizontal
ni vertical, a menos que se cumplan las condiciones del articulo 185 de la
Constitucién.® Es decir, que exista un fallo de triple reiteracién que haya sido
remitido al pleno de la Corte Nacional y haya sido ratificado o no exista pro-
nunciamiento dentro del plazo de sesenta dias.* Esto significa que la senten-
cia estudiada no es de obligatorio cumplimiento para futuros casos similares
respecto de juzgadores distintos a los que emitieron la sentencia.

Es menester aclarar que la sentencia es vinculante respecto de quien dicté la
decisién, toda vez que se ha entendido que, “el precedente horizontal auto-vin-
culante es una necesidad racional y juridica’.>® Esto significa que el juzgador o
juzgadores que hayan emitido una decisién judicial utilizando X fundamen-
to deben replicar el mismo razonamiento en un caso andlogo. Entonces, los
jueces que emitieron la Sentencia del Juicio N° 01803-2018-00396 en futuros
casos en los que avoquen conocimiento deben sujetarse al mismo criterio de
que debe motivarse la cuantificacién de los danos morales a partir de estdn-
dares que analicen la gravedad de la falta y el perjuicio sufrido. Al ser jueces de

47 Causa No. 09332-2014-61574, Unidad Judicial Civil con sede en el Cantén Guayaquil, 11 de abril del 2016, pérr. 4.

48 Causa No. 1035-12-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 22 de enero del 2020, pérr.. 18.

49 Articulo 185, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. N° 449, de 20 de octubre del 2008, reformado por tltima
vez el 12 de marzo del 2020.

50 Causa No. 1035-12-EP, parr. 19.

USFQ Law Review  Vol. IX, Num. 2 ¢ octubre 2022 ¢ 111



LEoNARDO CORONEL-LARREA

la Corte Nacional, esto genera la posibilidad de que pueda llegarse a generar
un precedente vinculante por un fallo de triple reiteracién.

Respecto de los demds juzgadores de la funcién judicial los planteamientos
que ha desarrollado la Corte Nacional pueden servir como una guia de refe-
rencia para casos similares. En palabras de la Corte Constitucional, los crite-
rios pueden “esgrimirse [...] como argumento por las partes con finalidad per-
suasiva, correspondiendo al juez o tribunal pronunciarse sobre tal argumento,
cuando sea relevante en el debate procesal”.”!

Por todo lo expuesto, queda claro que el andlisis de responsabilidad es inde-
pendiente al de cuantificacién de danos. Esto involucra que en el juicio de
danos y perjuicios se analicen y se motiven tanto los elementos constitutivos
de la responsabilidad como la cuantificacién de los danos. También, se de-
mostré que el andlisis debe ser explicito con la valoracién del estdndar y la
relevancia de su aplicacién tomando en cuenta la gravedad del perjuicio y de
la falta sufrida. Es decir, se debe tener criterios de valoracién que expongan la
magnitud del hecho y del dano para la cuantificacién de los dafos morales.

Es importante recordar que se demostré que existen varios criterios para eva-
luar dependiendo de la categoria de dafio extrapatrimonial de la que se trate.
Finalmente, a pesar de que la sentencia sujeta a andlisis no sea de cardcter vin-
culante, es un hito que marca diferencia y un avance en la costumbre judicial
respecto a la cuantificacién de danos morales. Ademds, este criterio puede
marcar obligatoriedad a nivel horizontal respecto de quienes emitieron esta
sentencia y puede ser utilizada como referencia y guia de argumentacién en
escenarios de verticalidad de autoridades.

6. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo se han analizado los principales puntos respecto
a la cuantificacién del dano extrapatrimonial en el ordenamiento ecuatoriano.
Se ha dejado claro que la sentencia dentro del Juicio N® 01803-2018-00396
es un hito dentro del ordenamiento en temas de Derecho de Danos, especifi-
camente respecto de la necesidad de un examen de motivacién y justificacién
del quantum en las indemnizaciones por responsabilidad. De la misma ma-
nera, establece la obligatoriedad de determinar una valoracién de los dafos
dentro del mismo proceso, aclarando que el juicio de responsabilidad no es
prejudicial al de cuantificacién, sino que deben ser abordados en conjunto.

Después, se verificé que en el ordenamiento juridico ecuatoriano existe una
concepcién errénea respecto de los términos: dafio extrapatrimonial y dano

51 Id., parr.. 20.
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moral, ya que, a pesar de que no son lo mismo, la legislacién los entiende
como sinénimos. Esto implica que en el Ecuador, cuando se habla de danos
morales, se puede hablar de todas las subcategorias expuestas, como son: el
dano emocional o pretium doloris, los dafos estéticos, los referentes a derechos
de la personalidad o personalisimos, la pérdida de los placeres de la vida y el
dafo moral objetivado.

Cuando se habla de la forma de cuantificar los danos extrapatrimoniales se
conoce de la existencia de dos mecanismos, los criterios objetivos y subjeti-
vos de valoracién. El criterio objetivo responde a la formulacién de baremos
estadisticos o técnicos estableciendo categorias de afectaciones, estableciendo
limites o cantidades fisicas por determinados hechos. Cuando se habla del
criterio subjetivo, es aquel por el cual el juzgador tiene la capacidad de cuan-
tificar, utilizando su leal saber y entender o su prudencia, el valor de los dafios
que ha sufrido la victima. No obstante, en cualquier caso, la seguridad juridica
y la motivacién de la cuantificacién es esencial.

En la dltima seccién, se determiné que en el derecho ecuatoriano el articu-
lo 2232 del Cédigo Civil representa el sistema subjetivo de cuantificacién del
dano moral. Este se encuentra guiado por la importancia de la prudencia del
juzgador enfocdndose en la gravedad particular del perjuicio y de la falta sufrida
utilizando como guia factores o estidndares de valoracién que corresponderdn a
las circunstancias particulares de cada caso. Dentro del punto mds importante
y medular del problema planteado, se llega a la conclusién de que el anilisis de
valoracién debe ser explicito con la explicacién del proceso y la relevancia de los
criterios utilizados, analizando la situacion féctica caso por caso.

También se hablé de la vinculatoriedad de la sentencia analizada, donde se
determind que si bien no tiene cardcter vinculante al no ser un fallo de triple
reiteracion, su contenido debe ser replicado por quienes emitieron el funda-
mento de la decisién y puede ser utilizado como doctrina judicial o referencia
argumentativa para los demds juzgadores en aras de construir un sistema uni-
forme de precedentes o baremos informales que contemplen la motivacién de
la cuantificacién de los dafios morales. Finalmente, que existen varios criterios
a evaluar dependiendo de la categoria de dafos de la que se trate y esto depen-
derd del criterio del juzgador.

USFQ Law Review * Vol. IX, Nim. 2 ¢ octubre 2022 ¢ 113



L | |

LEXVALOR

ABOGADOS
| A

= i )

Trabajamos por el mejor interés
de nuestros clientes, con absoluta
transparencia y profesionalismo.

Con oficinas en Quito, Guayaquil y una red
de corresponsales a nivel internacional.

( www.lexvalor.com )

———— The ———

et LG
\ y 500
g Latlgérzngrlca ’ LATIN AMERICA
S 8 < TOP TIER

2022

a @LexvalorEcuador m /lexvalor @lexvalorabogados




USFQ_LAW REVIEW ‘ @C) BY-NC-SA
Volumen IX, Nam. 2, octubre 2022
ISSN: 2631-2573  ISSN(e): 1390-8014

Comiso penal en Ecuador
vulneracion del derecho a
a propiedad de terceros no
procesados

Criminal confiscation in Ecuador
and violation of the right to

property of unprocessed third parties

Juan FERNANDO FLORES ViLLAVICENCIO*

Recibido / Received: 14/01/2022
Aceptado / Accepted: 11/09/2022

DOI: https://doi.org/10.18272/ulr.v9i2.2555

Citacion:
Flores Villavicencio J. E «El comiso penal en ecuador y vulneracion del derecho a la propiedad

de terceros no procesados». USFQ law review, Vol 9, no 2, octubre de 2022, pp. 115 - 140, doi:
10.18272/ulr.v9i2.2555

Abogado por la Universidad San Francisco de Quito USFQ, casilla postal 17-1200-841, Quito 170901, Pichincha, Ecua-
dor. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0002-6728-0735 Correo electrénico: juanffv1999@gmail.com

115



Juan FERNANDO FLORES VILLAVICENCIO

RESUMEN

En el presente trabajo, se analiza si el comiso penal establecido en el Cédigo
Orgénico Integral Penal vulnera el derecho a la propiedad de terceros no pro-
cesados. Esto, porque la disposicién aplicable ha sido interpretada y aplicada
divergentemente por los jueces de la Corte Nacional de Justicia. Este trabajo
se adhiere a la corriente que establece que el comiso procede sobre los bienes
utilizados para el cometimiento del delito pertenecientes solamente a los par-
ticipes, es decir, a los autores o cémplices del delito con sentencia ejecutoriada.
Esta corriente es una interpretacién acorde a la Constitucién y la jurispru-
dencia nacional e internacional. Por ello, este trabajo propone una reforma a
la pena del comiso bajo el principio de legalidad para restringir su aplicacién
Gnicamente a los bienes de los participes del delito y no a los de terceros
no procesados, imponiendo de esta manera un limite al poder punitivo del

Estado.

PALABRAS CLAVE
Comiso penal; derecho a la propiedad; bien; terceros; procesados

ABSTRACT

In this paper, it is analyzed whether the criminal confiscation established in the
Ecuadorian criminal code violates the right to property of unprocessed third par-
ties. This, because the applicable precept has been interpreted and applied diffe-
rently by the judges of the National Court of Justice. This work adheres to the
current that establishes that the confiscation proceeds over assets belonging only
to the participants for commiting a crime, that is, to the perpetrators of the crime
with an enforceable sentence. This current is an interpretation according to the
Constitution and national and international jurisprudence. For this reason, this
work proposes a reform to the penalty of confiscation under the principle of legality
to restrict its application only over assets of participants in the crime and not to
those of unprocessed third parties, thus imposing a limit to the punitive power of
the state.

KEYwoRDS
Criminal confiscation; right to property; property; third parties; prosecuted
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1. INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia del Cédigo Organico Integral Penal (en adelante
COIP), en 2014 se introdujo como pena restrictiva de los derechos de pro-
piedad, al comiso penal, de un modo distinto al histérico comiso especial. El
cambio mds notable radica en su aplicacién sobre los bienes que sean utili-
zados como instrumentos para cometer el delito o su producto o rédito’, sin
determinar si estos deben ser de propiedad de participes del delito, lo que si
estaba determinado por la ley anterior.

En este tiempo, la Corte Nacional de Justicia (en adelante CNJ) ha aplicado
esta pena de modo no uniforme. En una sentencia, la aplicé sobre el bien de
un tercero no procesado ni sentenciado por el delito, bajo la interpretacién de
que solo se necesita que el bien sea utilizado como instrumento dentro de un
delito doloso para aplicar el comiso. Si bien puede interpretarse que el comiso
solo establece que la pena recae sobre los bienes utilizados como instrumentos
del delito, esta primera interpretacién no es integral.

En otro caso, la CNJ no aplicé el comiso al bien de un tercero no procesado,
bajo el argumento de que no se puede extender la responsabilidad individual
de la pena a bienes de terceros que no fueron parte del proceso porque se vul-
nerarfa su derecho a la propiedad. Con estos dos casos se puede apreciar que
hay dos lecturas acerca del alcance de esta pena.?

Esto evidencia un problema juridico que radica en una posible vulneracién
del derecho a la propiedad de terceros que no son parte del proceso penal y
a quienes, sin embargo, se les aplica esta pena. El comiso penal de bienes de
terceros ademds plantea un problema de debido proceso, ya que el propietario
del bien comisado, al no ser parte procesal, no puede ejercer su derecho a la
defensa.

Por ello, el problema juridico a resolver en el presente trabajo consiste en
determinar si el comiso penal contenido en el COIP vulnera el derecho a la
propiedad. Este trabajo demostrard que el comiso penal de bienes de terceros
efectivamente vulnera este derecho. Esta demostracién a su vez serd la base
argumentativa para concluir sobre una reforma al articulo 69 numeral 2 del

COIP.

En este trabajo se utilizard el método cualitativo para la investigacién de las

1 Articulo. 69 numeral 2, Cédigo Orgénico Integral Penal de 2014, R.O. Suplemento N° 180 de 10 de febrero de 2014,
reformada por tltima vez R.O. Suplemento N° 526 de 30 de agosto de 2021.

2 Resolucién N° 1338-2017, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Especializada en lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Trdnsito, 14 de agosto de 2017 y Resolucién N° 1256-2019, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Espe-
cializada en lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito, 18 de julio de 2019.
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distintas fuentes del derecho, en conjunto con el método inductivo en vista de
que se partird de la premisa sobre la vulneracién del derecho a la propiedad de
terceros no procesados cuyos bienes se comisan. Asimismo se han utilizado otros
métodos como el analitico al revisar el COID, la jurisprudencia y la doctrina, lo
que permitird sustentar la postura planteada. Por tltimo, se empleard el método
histérico a fin de conocer y analizar la evolucién del comiso en Ecuador.

2. MArRco NORMATIVO

En vista de que se analizard una posible vulneracién del derecho a la pro-
piedad, es necesario que dentro de la normativa se analice la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos® (en adelante Pacto de San José).

También, se examinard la Constitucién del Ecuador* (en adelante CR) que
reconoce y garantiza el derecho a la propiedad, pues al ser la norma suprema,
las leyes deben guardar conformidad con ella. La norma central en este estu-
dio es el COIP, vigente desde 2014 con sus respectivas reformas. El andlisis
del COIP se enmarca en el articulo 69 numeral 2, que regula el comiso® de
manera integral y, otras disposiciones relativas a la pena en el marco del poder
punitivo del Estado.

De la misma manera, se revisard la legislacién penal histérica para conocer
la evolucién del comiso. Ademds, se examinard el Cédigo Civil® (en adelante
CC) para determinar la definicién juridica de bien y como se relaciona con el
problema juridico sobre el alcance del comiso.

Finalmente, en cuanto a la jurisprudencia, esta es de suma importancia para
conocer la opinién de las cortes con respecto a la aplicacién de la pena del
comiso, por lo que se analizardn dos sentencias de la CNJ’ y una sentencia
reciente de la Corte Constitucional del Ecuador® (en adelante CCE). También
se analizard una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’
(en adelante Corte IDH) y una sentencia de la CCE' respecto a los estdndares
aplicables a la restriccién del derecho a la propiedad.

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 noviembre 1969, ratificada por el Ecuador el 28 de dic-
iembre de 1977.

4 Constitucién de la Reptblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima vez R.O. Suplemento

181 de 15 de febrero de 2018.

Articulo 69 numeral 2, COIP.

Cédigo Civil de 2005, R.O. Suplemento N° 46 de 24 de junio de 2005, reformada por tltima vez R.O. Suplemento N°

452 de 14 de mayo de 2021.

Resolucion N° 1338-2017 y Resolucién N° 1256-2019.

Sentencia No. 1916-16-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de abril de 2021.

Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo, 6 de mayo de 2008.

Sentencia N° 146-14-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 1 de octubre de 2014.
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3. Marco TEORICO

En el 4mbito doctrinario se identifican dos corrientes basadas en las diferentes
visiones de los autores y de la jurisprudencia de las cortes en Ecuador.

La primera, considera que la aplicacién del comiso estd dirigida inicamente a
los bienes de propiedad de los participes del delito'', siempre que dichos bie-
nes, ya sean muebles o inmuebles, hayan sido utilizados como instrumentos

del delito'.

La segunda, considera que la aplicacién del comiso estd dirigido a los objetos
que fueron utilizados para cometer el delito, sin considerar si son de pro-
piedad de los participes de la infraccién, ya que dicha pena accesoria no se
encuentra relacionada con el principio de personalidad.”

La presente investigacién se centrard en la primera corriente, porque tanto
el Pacto de San José como la CR garantizan el derecho de propiedad, por lo
que la ley penal debe procurar la aplicacién restrictiva del comiso a bienes de
propiedad de quien comete el delito.

Asimismo, es necesario sefialar que la imposicién de una pena accesoria depende
necesariamente de la imposicién de una pena principal, ya que aquella no puede
aplicarse independientemente y sigue la suerte de la principal'®; por lo tanto,
solo a quienes han sido condenados por un delito se les podria aplicar el comiso.

Tabla N° 1. Corrientes

El comiso recae inicamente sobre los El comiso recae sobre los objetos que
bienes que son propiedad de los fueron utilizados para cometer el delito,
participes del delito, siempre que sin considerar si son de propiedad de los
dichos bienes, ya sean muebles o participantes de la infraccién o de
inmuebles, hayan sido utilizados como terceros no procesados, ya que dicha pena
instrumentos para cometer un delito accesoria no se encuentra relacionada con
doloso. el principio de personalidad.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Albdn" y Garcfa'®.

11 Ver Articulo 41, COIP. “Las personas participan en la infraccién como autores o cémplices. [...]”

12 Ernesto Albdn Gémez, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo III. (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A., 2021), 386.

13 Ramiro Garcia Falconi, Cédigo Orgdnico Integral Penal Comentado Tomo I Arts. 1 al 78. (Lima: ARA Editores, 2014), 492

14 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. (Madrid: Editorial
Civitas, 1997), 41.

15  Ernesto Albdn Gémez, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo I11, 386.

16 Ramiro Garcia Falconi, Cédigo Orgidnico Integral Penal Comentado Tomo I Arts. 1 al 78, 492.
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4. ESTADO DEL ARTE

La configuracién del comiso penal en el COIP es una problemdtica actual,
que se origind con su vigencia en 2014, especificamente en cuanto a la de-
terminacion de la propiedad del bien comisado. Esto se debe a que el COIP
enfatiza solamente en el uso que se da al instrumento para la comisién del
delito y no su titularidad, que puede pertenecer a un tercero no participe del
delito. Por otro lado, el COIP emplea el término bien, lo cual evoca su con-
tenido patrimonial.

Por estas consideraciones, el alcance del comiso a objetos que no son propie-
dad de los responsables del delito no es claro, como si lo fue en la legislacién
penal histérica. Se trata de un problema juridico que es materia de decisién
por la justicia ordinaria y constitucional.

Del andlisis realizado en la doctrina nacional, se encuentra Ernesto Albdn, quien
sostiene que el comiso regulado en el COIP consiste en la pérdida de los dere-
chos de propiedad y dominio sobre los bienes de propiedad del condenado."”

Del mismo modo, Ramiro Garcfa coincide en que el comiso es la incautacién
definitiva de los bienes que fueran utilizados para cometer delitos dolosos o
que sean producto de la infraccién, asi como cualquier beneficio que derive de
la misma, teniendo como resultado final la pérdida del derecho a la propiedad
sobre los mismos.'®

En cuanto a la doctrina internacional, Eugenio Zaffaroni sostiene que dentro de
la legislacién argentina la figura del decomiso —que equivale al comiso penal—
radica en la pérdida de los bienes utilizados como instrumentos del delito o cual-
quiera de los beneficios que se obtuvieran del mismo. Estos, mediante condena,
serdn decomisados a menos que pertenezcan a un tercero no responsable.'’

Francisco Munoz Conde, sostiene que —desde la perspectiva de la legislacién
espafnola— se trata de una pena que priva a los objetos la propiedad del con-
denado, siendo una consecuencia accesoria de la pena principal. Para Munoz
Conde, esta pena accesoria priva las ganancias que son producto del delito o
bienes que hayan sido utilizados para su comisién. Con estas dos consecuen-
cias se busca evitar: el enriquecimiento ilicito, asi como evitar el uso de dichos

17  Ernesto Alb4n, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo II1, 386.

18  Ramiro Garcia, Cédigo Orgdnico Integral Penal Comentado Tomo I Arts. 1 al 78, 492.

19 Eugenio Radl Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual de Derecho Penal: Parte General. (Buenos Aires:
Ediar, 2007), 738.
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bienes para que se reincida en el delito®, y no aplicaria a terceros que hayan
adquirido legalmente el bien?'.

Claus Roxin, por otro lado, sostiene que el comiso al ser una pena accesoria,
solo se puede imponer junto a una pena principal. Por lo tanto, para que la
privacién del derecho a la propiedad de una persona pueda ser aplicada, es
necesario que primero se la condene a una pena privativa de libertad o de
multa.”

Conforme a estas visiones de los diferentes autores, se puede observar que el
comiso es una pena accesoria la cual se impone junto a una pena principal co-
rrespondiente a un delito doloso, en donde dicha pena recae sobre los instru-
mentos utilizados por el participe para cometer el delito. Por lo cual esta pena
termina limitando el derecho de la propiedad del condenado sobre el bien,
con el fin de evitar que se reincida en el uso de dicho bien como instrumento
para el cometimiento de otro delito. Se excluye del comiso penal a terceros
que hayan obtenido el bien de forma licita o que no hayan sido condenados
con una pena principal por el cometimiento de un delito doloso.

5. DESARROLLO
5.1. HISTORIA DEL COMISO PENAL EN ECUADOR

El comiso en el Ecuador se encuentra regulado desde el Cédigo Penal de
1871%, en el que se denomind como comiso especial hasta el Cédigo Penal de
1971%. Entre el Cédigo Penal de 1871 y el de 1971, el comiso especial se apli-
c6 Gnicamente cuando el objeto de la infraccién era propiedad de los autores
o cémplices del delito. Incluso hasta antes de la vigencia del COIP, se aplicaba
exclusivamente cuando eran del autor o cémplice de la infraccién, prueba de
ello existen varias sentencias® por parte de la CCE que ratifican esta forma de
aplicacién del comiso previsto en el Cédigo Penal de 1971.

Asimismo, de acuerdo con Torres, en su andlisis del Cédigo Penal de 1971, el

20 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcfa Ardn, Derecho Penal: Parte General. Décima Edicién (Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2019), 600.

21 Francisco Mufioz y Mercedes Garcia, Derecho Penal: Parte General. Octava Edicién (México D.E: Tirant Lo Blanch Méxi-
co, 2012), 621.

22 Claus Roxin. Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, 41 y 42.

23 Articulo 56, Cédigo Penal de 1871, Registro Auténtico N° 1871 del 3 de noviembre de 1871. [Derogado]

24 Articulo 65, Cédigo Penal de 1971, R.O. Suplemento N°147 del 22 de enero de 1971. [Derogado]

25 Ver Sentencia No. 1322-14-EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 16 de diciembre de 2020; Sentencia No. 2174-13-
EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de julio de 2020 y Sentencia No. 179-17-SEP-CC, Corte Constitucional del
Ecuador, 14 de junio de 2017.
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articulo 65 establecia claramente los alcances de esta pena: “[...] las cosas del
comiso, deben ser propiedad del autor o del cémplice; quedardn libres, las de
terceros”.”® determinando asi que dicho Cédigo establecia que solamente a los
participes del delito se les podia aplicar el comiso y no a terceros.

Con la entrada en vigencia del COIP, ademds del cambio de nombre, se rea-
liz6 un cambio en la redaccién y sus elementos. Siendo uno de los principales
cambios que el comiso Gnicamente se puede aplicar en delitos dolosos; sin
embargo, se omite la frase “cuando son de propiedad del autor del acto pu-
nible, o del cémplice”™ previsto anteriormente en el Cédigo Penal de 1971,
lo que ha derivado en su aplicacién sobre bienes que no son de propiedad del
autor o cémplice del delito.

Por dltimo, en la reforma del 2019 al COIP, se introdujo un nuevo literal
que permite comisar los bienes de terceros, pero solamente cuando fueran
adquiridos a sabiendas de que procedian de un delito o con el fin de hacer
imposible el comiso de los bienes de la persona condenada®®. Dicha reforma
tampoco resolvié el problema sobre si la pena puede aplicarse solamente a los
bienes de propiedad de los participes del delito o a todos, incluidos terceros
que sean propietarios de los bienes previo al delito y que no se encasillen den-
tro del nuevo literal. Lo propio puede decirse de la reforma del 2021, la cual
solamente modific el inciso tercero del articulo 69 numeral 2.%

La siguiente tabla resume las versiones del comiso penal en cada cédigo desde
1871 hasta el COIP con la Gltima reforma en 2021.

Tabla N° 2. Evolucién del comiso penal desde el Cédigo
de 1871 hasta el COIP

El comiso especial recae sobre las cosas que forman el objeto de la
infraccidn, y sobre las que han servido o han sido destinadas a cometer-
la, cuando son de propiedad del condenado.

El comiso especial recae sobre las cosas que forman el objeto de la
infraccidn; sobre las que han servido, o sido destinadas para cometerla,

cuando son de propiedad del autor del hecho punible.

26 Efrain Torres Chaves, Breves Comentarios al Cédigo Penal del Ecuador. Libro 1 (Quito: Editorial Universitaria, 1974), 220.
27 Articulo 65, Cédigo Penal de 1971.

28  Articulo 69 numeral 2 literal f, COIP.

29 Ver Articulo 69 numeral 2, COIP.
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El comiso especial recae sobre las cosas que fueron el objeto de la
infraccidn; sobre las que han servido, o sido destinadas para cometerla,
cuando son de propiedad del autor del acto punible, o del cémplice.

El comiso penal, procede en todos los casos de delitos dolosos y recae
sobre los bienes, cuando estos son instrumentos, productos o réditos
en la comisién del delito.

Fuente: Elaboracién propia, a partir de los Cédigos Penales de
1871%, 1889°', 1906*, 1938% y 19713 y COIP™.

Como se puede observar en la tabla, el comiso se ha mantenido dirigido a los
bienes utilizados para cometer la infraccién que pertenezcan a los participes;
sin embargo se puede apreciar que desde el COIP ya no queda de forma ex-
plicita contra qué bienes aplicaria la pena.

5.2. ANALISIS DEL ARTICULO 69 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL

Una vez revisado el antecedente histérico de los codigos penales en el Ecuador
con respecto a la pena del comiso, es necesario continuar con el andlisis del
comiso penal en el actual COIP con respecto a las dos corrientes planteadas.

5.2.1. PRIMERA CORRIENTE

Por cuanto el problema se refiere a los bienes objeto del comiso, es necesario
definir qué es el bien en la legislacién ecuatoriana. Los bienes de acuerdo con
el articulo 583 del CC, son cosas que pueden ser corporales e incorporales®.
Segtin Carridn, las cosas no interesan al jurista sino cuando le dan al hom-
bre utilidad alguna y pueden formar parte del patrimonio de una persona.
Ademis de la utilidad del bien, este debe estar acompanado de la apropiacién
fisica o virtual de la cosa. En este sentido, Carrién identifica a las cosas como
el género y a los bienes como la especie: las cosas no son bienes por si mismos
sino los derechos que una persona tiene sobre estas o por los mismos.?”

30  Articulo 56, Cédigo Penal de 1871.

31 Articulo 56, Cédigo Penal de 1889, Registro Auténtico 1889 del 4 de enero de 1889. [Derogado]

32 Articulo 54, Cédigo Penal de 1906, R.O. Suplemento N° 61 del 18 de abril de 1906. [Derogado]

33 Articulo 69, Cédigo Penal de 1938, Registro Auténtico 1938 del 22 de marzo de 1938. [Derogado]

34 Articulo 65, Cédigo Penal de 1971.

35 Articulo 69 numeral 2, COIP.

36 Articulo 583, Cédigo Civil.

37  Eduardo Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil: de los bienes y de su dominio, posesion, uso, goce y limitaciones. (Quito:
Ediciones de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1987), 81.
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Larrea en cambio considera que los bienes “[...] son cosas con valor, es decir,
cosas protegidas por el derecho™®. Por lo tanto estas cosas de valor son pro-
tegidas con el fin de resguardar los derechos que tiene la persona sobre estas.
En cambio, para Visquez los bienes son “[...] todas aquellas cosas y derechos
que puede [sic] ser objeto de comercio y prestar alguna utilidad al hombre,
y mds comtnmente, lo que constituye la hacienda o caudal de una persona
determinada. [...]”.%

Desde una perspectiva penalista, Vaca afirma que la palabra bienes en el COIP
se refiere a que el bien son todas las cosas que forman parte del patrimonio de
la persona y, por lo tanto, la forma en la que el legislador incluyé la palabra
bien es para evitar la necesidad de que exista numeracién para cada tipo de
bien®’. A partir de estas definiciones de los autores, se debe entender que el
comiso recae sobre los bienes, los cuales son las cosas que forman parte del
patrimonio de las personas, quienes a su vez poseen derechos sobre sus bienes.

Ahora bien, el articulo 69 numeral 2 del COIP establece que tinicamente en
los delitos dolosos se podrd aplicar el comiso sobre los bienes que hayan sido
utilizados como instrumentos o hayan sido producto del delito*'. De esta forma
se puede interpretar prima facie que la pena puede aplicarse a bienes indepen-
dientemente de que estos pertenezcan tanto a un sentenciado como a un tercero
no procesado. Estableciendo a primera vista que la aplicacién del comiso solo
debe cumplir dos requisitos, los cuales son: a) haber sido utilizados en un delito
como instrumentos o que sean un producto de este; y b) que el delito sea doloso.

No obstante, es necesario leer el articulo 69 numeral 2 de forma integral con
las demads disposiciones del COIP sobre la pena, particularmente el articulo
51 que la define como una restriccién a la libertad y a los derechos de las per-
sonas, que es impuesta a través de una sentencia condenatoria®’. Es decir, el
COIP prevé que para aplicar cualquier pena como lo es el comiso —pena que
restringe los derechos de propiedad dentro del COIP— esta debe ser impuesta
a través de una sentencia que se encuentre ejecutoriada y aplicada inicamente
sobre los derechos de propiedad de la persona responsable de la infraccion.
Esto también en concordancia con el articulo 58 ibidem.*

38  Juan Larrea Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. Volumen III: Los Bienes y la Posesion, (Quito: Corpo-
racién de Estudios y Publicaciones, 2008), 4.

39 William Olmedo Vésquez Chamorro, “Los actos positivos del posesionario y la interrupcién del derecho de prescripcién
en el Ecuador” (Trabajo de Titulacién, Universidad Regional Auténoma de los Andes, 2016), 11.

40 Ricardo Vaca Andrade, Derecho Procesal Penal Ecuatoriano segin el Cédigo Integral Penal. Primera Ediciéon (Quito: Edi-
ciones Legales EDLE S.A., 2015), 150.

41  Articulo 69 numeral 2, COIP.

42 Articulo 51, COIP.

43 Ver Articulo 58, COIP. “Las penas que se imponen en virtud de sentencia firme, con caricter principal o accesorio, son
privativas, no privativas de libertad y restrictivas de los derechos de propiedad, de conformidad con este Cédigo”.
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En este sentido, en el articulo 54 del COIP se determina que el juez debe
individualizar dicha pena para cada persona®, lo que reafirma que el comiso
se trata de una condena contra la persona penalmente responsable y no contra
terceros ajenos al delito.

Tomando en cuenta lo anterior, es necesario recalcar que el comiso forma par-
te de las penas accesorias, las cuales son dependientes de las penas principales
ya que la CNJ ha “[...] reiterado que las penas restrictivas de los derechos de
propiedad, son accesorias a las penas privativas de libertad [...]”.* Debido a
esto, el comiso no puede ser aplicado en caso de que no haya una pena prin-
cipal que lo acompane. Este razonamiento sigue la linea de Roxin, quien ex-
presa que la diferencia entre la pena principal y la accesoria: “[...]consiste en
que las penas principales pueden imponerse en su caso por si solas, mientras
que las penas accesorias s6lo se pueden imponer junto con la condena a una
pena principall...]”.%

Tabla N° 3. Clasificaciéon de Penas

Penas restrictivas de los derechos de
Pena privativa de la libertad propiedad: Multa, Comiso Penal y
Destruccién de los instrumentos o

efectos de la infraccién

Fuente: Elaboracién propia a partir de CNJ* y COIP*.

Albdn también considera que las penas accesorias se “[...]aplican en funcién y
dependencia de una pena principal. [...]”.#? Es por ello que no puede aplicarse
el comiso al bien de un tercero que no haya sido condenado por un delito y
a quien por lo tanto no se le haya impuesto la pena principal de privacién de

la libertad.

Es por ello que la primera corriente en la que se determina que el comiso esta-
blecido en el COIP no puede ser aplicado a terceros, es acorde con la opinién
de Zaffaroni, quien explica que, en el caso del Cédigo Penal argentino, el

44 Articulo 54, COIP.

45 Corte Nacional de Justicia, Criterios inteligencia y aplicacién de la ley. Materias penales. (Quito: Gaceta y Museo de la CNJ,
2017), 64. https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/Produccion_CNJ/criterios/Criterios%20penales.pdf

46 Claus Roxin. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, 41.

47 Corte Nacional de Justicia, Criterios inteligencia y aplicacién de la ley. Materias penales, 64.

48  Articulo 69, COIP.

49  Ernesto Alban, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo I11, 375.
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comiso de los instrumentos del delito procede “[...]a no ser que pertenecieren
a un tercero no responsable.”.”

Del mismo modo, la premisa de que el comiso solo puede ser aplicado a los
condenados también va en concordancia con el andlisis que Albdn realiza so-
bre el comiso en el COIP, ya que él considera que los bienes que pueden ser
comisados deben ser de propiedad del condenado y tener vinculacién sufi-
ciente con la infraccién cometida.’!

A su vez, Mufioz Conde dentro de su andlisis del comiso penal en la legis-
lacién espanola, apoya la premisa de que esta pena no podria ser aplicada a
terceros, pues el comiso recae sobre los bienes utilizados para los delitos: “[...]
a no ser que pertenezcan a terceros de buena fe que los hayan adquirido legal-
mente.”.”” Cerrando asi, también, la posibilidad de que los bienes puedan ser
incautados independientemente de quien sea el titular.*

Por tanto, la primera corriente consiste en que el comiso penal como pena
accesoria puede aplicarse unicamente a los sentenciados por un delito doloso
como pena principal. En consecuencia, no se puede aplicar la pena del comiso
a los bienes de terceros que no fueron sentenciados de forma individualizada
como participes del delito doloso.

5.2.2. SEGUNDA CORRIENTE

Como ya se ha explicado, la segunda corriente sugiere que el comiso estd di-
rigido a los objetos que fueron utilizados para cometer el delito, sin importar
si son de propiedad de los participes de la infraccién o de terceros no senten-
ciados por un delito. Esta corriente establece que es posible aplicar la pena
del comiso de bienes a terceros inocentes que jamds fueron sentenciados de
forma individual por el cometimiento del delito. Esta corriente fue aplicada,
por ejemplo, en un caso sentenciado en 2019 por la CNJ que se analizard en
la siguiente seccién.

Parte de la doctrina también sigue esta corriente: Garcia sostiene que “[...] es
irrelevante que quien sufre el comiso sea autor de la infraccién, participe o in-
cluso que carezca de responsabilidad penal, ya que las consecuencias accesorias
no se encuentran relacionadas con el principio de personalidad”.>*

50  Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. Derecho Penal: Parte General, 738.

51 Ernesto Albdn, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo III, 386.
52 Francisco Mufoz y Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General. Octava edicién, 621.
53 Ibid.

54  Ramiro Garcia. Cédigo Orginico Integral Penal Comentado. Tomo I Arts 1 al 78, 492.
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Sobre la supuesta no aplicacién del principio de personalidad, Garcia basa
su opinién en Hans-Heinrich Jescheck. No obstante, Jescheck, en su libro,
expresa que las penas principales pueden estar bajo determinados requisitos
anudadas con las consecuencias accesorias vinculadas con la condicién per-
sonal del condenado o a los elementos de naturaleza patrimonial®. También
establece que —bajo la perspectiva de la legislacién alemana— el denomi-
nado comiso punitivo, el cual es el equivalente del comiso en el COIP, solo
puede referirse a bienes que le pertenecen al autor del delito®®. Por lo tanto,
Jescheck no asegura per se que el comiso no estd regido bajo el principio de
personalidad.

Ademis, Jescheck en su andlisis de la legislacién penal alemana, sostiene que
en determinadas circunstancias, que deben estar definidas por la ley, el comiso
puede ser aplicado a los terceros que no fueron participantes de la infraccién.””
Por lo tanto, no es posible aplicar a todos los terceros no procesados, sino que
esto debe estar previamente definido en la ley.

En cuanto al principio de personalidad, es necesario recordar que esta es una
garantia dentro del ejercicio del poder punitivo, por la que nadie puede ser
penado por el hecho de otro®®. Y que, de acuerdo a los articulos 51, 54 y 58
del COIP, la pena es una restriccion de la libertad y derechos de las personas a
consecuencia de sus acciones u omisiones que son punibles”. Estas deben ser
individualizadas para cada persona que sea participe de la infraccion®, ante
lo cual Araujo senala que el principio de personalidad de la pena se lo puede
“[...] asimilar al de individualizacién de las penas y del tratamiento, en don-
de el principal factor de ponderacién es la personalidad del infractor para su
reinsercién social”. ©!

Por ello, las penas que se imponen son principales o accesorias y solo pueden
aplicarse individualmente® a los ciudadanos que hayan sido condenados a con-
secuencia del cometimiento de una infraccién®. Esto tltimo en concordancia
con lo expuesto por Albdn, quien sostiene que las penas accesorias se aplican
en funcién y dependencia de la pena principal®. Ratificando asi que las penas

55 Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal Parte General. Quita Edicién, (Granada: Comares,
2002), 813.

56 Ibid., 859.

57 Ibid., 860.

58 “principio de personalidad de la sancién” Diccionario panhispdnico del espariol juridico, DPE]. Disponible en: https://dpej.
rae.es/lema/principio-de-personalidad-de-la-sancién (Ultimo acceso: 21 de agosto de 2021).

59  Articulo 51, COIPR.

60  Articulo 54, COIPR.

61 Paulina Araujo Granda, Consultor Penal-COIP: Actualizado, con doctrina y jurisprudencia, Cuarta Edicién (Quito: Corpo-
racién de Estudios y Publicaciones, 2019), 510.

62 Articulo 54, COIPR.

63 Articulo 58, COIP.

64  Ernesto Alban, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo II1, 375.
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accesorias, entre ellas el comiso, dentro del COIP estdn regidas bajo el princi-
pio de personalidad, no permitiendo que a terceros no procesados se les pueda
aplicar el comiso de sus bienes.

En conclusién, el comiso regulado en el actual COIP no puede ser aplicado
de forma que vulnere el derecho a la propiedad de terceros no procesados, ya
que el propio COIP delimita la aplicacién de esta pena a los participantes del
delito en concordancia con el principio de personalidad de la pena y especi-
fica dos casos en los que puede aplicarse a terceros: cuando el tercero haya
obtenido el instrumento del delito a sabiendas de que este fue utilizado para
cometerlo, o hayan sido adquiridos con el fin de imposibilitar el comiso de los
bienes del condenado.®®

6. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

Para esta investigacion se han seleccionado dos sentencias de la CNJ y una sen-
tencia de la CCE, con el fin de conocer las dos perspectivas de las més altas
cortes nacionales y explicar por qué las sentencias a favor de la primera corriente
aplican correctamente el comiso dentro de nuestro ordenamiento juridico, fren-
te a la sentencia que interpreta al comiso de acuerdo con la segunda corriente.

6.1. Resorucion N°1338-2017

La resolucién de la CNJ fue dictada en un recurso de casacién interpuesto
en contra de la sentencia dictada por la Sala Unica Multicompetente de la
Corte Provincial de Justicia de Carchi, el 22 de julio de 2016. En esta, se
reformd la sentencia de primera instancia, dejando sin efecto el comiso del
vehiculo utilizado para cometer delito de contrabando, por pertenecer a
un tercero no procesado. Se dispuso la entrega del vehiculo a este tltimo y
que el condenado pague una multa adicional conforme lo previsto por el
articulo 69 numeral 2 inciso segundo del COIP®

La Corte determiné que la CR establece en el articulo 76 que las personas
en cualquier proceso en el que se le determinen derechos u obligaciones
gozardn de garantias basicas”’. Por lo tanto, “[...] si es que se quisiese impo-

65  Articulo 69 numeral 2 literal f, COIP.

66 Resolucion N° 1338-2017, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Especializada en lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Trnsito, 14 de agosto de 2017, pdg. 1y 2.

67 Ibid., pig. 6y 7.
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nerse una sancién penal a José Choloquinga [el tercero] de manera valida,
no deberfa existir vulneracién a ninguna de las mentadas garantias [...]”%,
como es la presuncién de inocencia la cual solo se desvanece con sentencia
ejecutoriada, que no existia en contra del tercero sino en contra del autor
del delito de contrabando, tnica persona sentenciada en este caso®.

Asimismo, la CNJ menciona que de acuerdo al articulo 76 de la CR, de
imponerse una pena restrictiva del derecho de propiedad se vulneraria el de-
recho a ser juzgado ante autoridad competente y conforme al procedimiento
pertinente, lo que no sucedié dentro de este caso ya que el tercero, como
dueno del vehiculo, no fue procesado’. Ademds, se vulneraria el derecho a la
defensaprevisto dentro del mismo articulo “[...] que prohibe privar del dere-
cho a la defensa a las personas en cualquier [...]””* etapa del procedimiento.

También, la CNJ recuerda que, en anteriores resoluciones ha dispuesto que
el principio de culpabilidad obliga a medir los actos que cada ciudadano
comete, por lo cual no le corresponde al juez centrarse en las actuaciones
de otras personas que no son sujetos procesales, ya que esto ampliaria el
objeto dentro del proceso a hechos que no fueron introducidos previamen-
te en las instancias correspondientes’. Con ello la Corte resuelve que seria
imprudente:

[...] discutir sobre la responsabilidad penal de José Choloquinga [el tercero]
en el presente expediente, menos ain resulta prudente imponerle una sancién
que limitarfa ilegitimamente su patrimonio, al no haberle permitido siquiera
proponer los medios de defensa que constitucionalmente se le reconocen, en
aras de impedir tal efecto juridico.”

Es necesario recalcar que la CNJ considera que todos los puntos abor-
dados en esta resolucién, dentro del 4mbito penal, coinciden en el prin-
cipio de personalidad de la pena, que de acuerdo a Fleming consiste en
que no se pueden derivar las consecuencias penales en una persona dife-
rente de la que comete el hecho™. Por lo cual concluye que “[...] resulta
imposible hacer recaer la sancién de comiso sobre José Choloquinga [el
tercero], pues ello serfa extenderle la responsabilidad penal individual de

68 Ibid.

69 Tbid.

70 Ibid., pag. 7.

71 Ibid.

72 Ibid., pdg. 7y 8.
73 Ibid.

74 Ibid., pdg. 8.
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Jefterson Calderén sin proceso penal, defensa ni sentencia condenatoria
que lo haya declarado culpable [...]”.” Lo sefialado por la Corte apoya la
primera corriente, en el sentido que el comiso estd regido por el princi-
pio de personalidad de la pena y por lo tanto no cabe aplicar la segunda
corriente.

De forma interesante, la Sala considera que el legislador ya ha planteado
como solucién que en los casos como el presente, en los que no es posible
comisar el bien, el articulo 69 numeral 2 segundo inciso del COIP prevé
que el juez dispondrd el pago de una multa de idéntico valor al objeto que
no se pudo comisar.”

De acuerdo a lo expuesto, este caso aplicé la primera corriente al resolver
que no es posible comisar un bien perteneciente a un tercero porque este
no es parte procesal ni es acusado por parte de fiscalia de participar de
forma alguna en el delito y, de hacerlo, se estaria restringiendo de forma
ilegitima el patrimonio del tercero inocente y consecuentemente su dere-

cho a la propiedad.

6.2. ResorLucioN N°1256-2019

El presente caso fue seleccionado por su polémica dentro del Ecuador. Este
consisti6 en el cometimiento del delito contra la flora y la fauna silvestre
por el transporte de varias especies marinas protegidas dentro del Parque
Nacional Galdpagos (en adelante PNG) por una embarcacién de bande-
ra china en 2017. El tribunal de primera instancia ordené como pena el
comiso de la embarcacidn, la que en sentencia de apelacion fue revisada,
en vista de que la empresa propietaria de la embarcacién no se encontraba
como parte procesal y dispuso el pago adicional de una multa a cambio de
regresar la misma a su propietario.”

No obstante, la CNJ casé la sentencia fundamentdndose en que hubo un
error de interpretacién en cuanto al articulo 69 numeral 2 del COIP por
parte de los jueces de apelacién’, porque segiin la CNJ los requisitos para
la aplicacién del comiso son que “[...] el delito sea doloso y que, a su vez,
el instrumento o el medio que haya sido utilizado para el cometimiento
del delito sirva como nexo causal para la consumacién del mismo”.” De

75 Ibid.

76 Ibid.

77 Resolucién N° 1256-2019, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Especializada en lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Trdnsito, 18 de julio de 2019, pég. 2, 3 y 4.

78 1Ibid., pdrr. 4.2.5.

79 Ibid., pérr. 4.2.3.
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esta forma, la Corte no tomé en cuenta si la titularidad del bien pertenece
a un tercero y se limit6 a analizar el uso de instrumento para el delito que
se le daba al bien.

Esto dltimo porque la CNJ sostiene que la embarcacién fue utilizada para
transportar las especies marinas dentro del PNG*, por lo que “[...] no
cabe duda alguna que el mentado buque sirvié como medio para el come-
timiento del delito”. ¥ Tomando en cuenta estas razones, la Corte dispuso
el comiso de la embarcacién.®

Con respecto a esta resolucién, se ha logrado apreciar que dentro de la
CNJ existen dos interpretaciones contrapuestas, ya que como se ha podido
apreciar en este caso, la Corte considera que para aplicarse el comiso solo
deben cumplirse dos requisitos: primero, que sea un delito doloso y segun-
do, que el instrumento tenga un nexo causal para el cometimiento del deli-
to. Sin embargo no toma en cuenta que la propiedad de la embarcacién no
les correspondia a los tripulantes sino a un tercero, la empresa propietaria,
quien no fue parte procesal y no pudo defenderse en el marco del debido
proceso. Se puede apreciar que esta sentencia no analiza integralmente el
COIP*® en conjunto con la CR para llegar a su decisién, aplicando la se-
gunda corriente.

6.3. SENTENCIA No. 1916-16-EP/21

La presente sentencia fue seleccionada en vista de que durante la investiga-
cién de casos, es la primera y Unica sentencia expedida por la CCE sobre el
comiso penal con el actual COIP. Dicho caso trata de una accién extraor-
dinaria de proteccién, presentada ante la CCE en contra de la sentencia
dictada por la Corte Provincial de Carchi®, una vez que la CNJ no acepté
el recurso de casacién interpuesto®.

El presente andlisis, se centrard en el comiso del vehiculo perteneciente al
senor Joffre Aleancastro, quien fallecié durante un operativo policial de
control de contrabando. A pesar de no haber sido procesado, se incauté el
vehiculo que era de su propiedad y que, tras haber fallecido, pasé a manos
de su viuda como representante legal del nino JJAI, quien ante el tribunal
de primera instancia presenté la posesion efectiva de los bienes heredados,

80 Ibid., pdrr. 4.2.4.

81 Ibid.

82 Ibid., pig. 14.

83  Ver Articulo 13, COIP

84  Sentencia No. 1916-16-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de abril de 2021, pdrr. 12.
85 Ibid., pdrr. 11.
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entre los cuales se encontraba el vehiculo en cuestidn, e indicé que dicho ve-
hiculo no se podia incautar al no existir proceso penal instaurado en su contra
o de su esposo.®

Sin embargo, tanto en primera instancia, asi como en apelacién, se le negé la
posibilidad de devolverle el automotor de su propiedad. El tribunal de garan-
tias penales aceptd la tesis de que el vehiculo fue el instrumento que se utilizé
para cometer el delito. Del mismo modo, el tribunal de apelacién senalé que
la solicitud de la viuda de Aleancastro no procedia de acuerdo con el articulo
69 numeral 2 del COIP que regula el comiso.”

Por lo tanto, la CCE en el andlisis constitucional del caso determiné que se
vulnerd el derecho a la defensa de la viuda y su hijo dentro del proceso penal,
porque “[...] el auto de llamamiento a juicio determiné la incautacién del
vehiculo [...]”# pero, “[...] sin que durante la etapa de evaluacién y prepara-
toria de juicio pueda ejercer su derecho a la defensa, puesto que no participé
del proceso, no pudo preparar su defensa ni fue escuchada previo a la emisién
de ese acto procesal”.®’

Igualmente, a pesar de que la accionante presenté un escrito al tribunal de
primera instancia sobre sus pretensiones respecto al camién incautado y este
fuera contestado por el tribunal indicando que el pedido seria atendido al
momento de resolver, el tribunal no le permitié participar en la audiencia de
juicio y tampoco se pronuncié sobre el escrito de la accionante al momento
de resolver, limitando de esta forma a la accionante® en su “derecho a la de-
fensa, puesto que sus alegaciones, si bien fueron receptadas por el tribunal, no

fueron atendidas de modo alguno”.”!

Ademds, la CCE observé que el tribunal de primera instancia pese a conocer la
solicitud de la accionante, no la considerd al momento de expedir su sentencia,
y solo se limit6 a recalcar que el vehiculo fue utilizado para perpetrar el delito®
“[...] sin explicar la pertinencia de comisar un vehiculo ajeno a las personas pro-
cesadas, cuanto mds, las normas procesales no determinaban esta posibilidad,
[...]”.”* Por lo tanto, la CCE encontré una vulneracién al debido proceso en
cuanto a la motivacion de la sentencia, como al derecho a la seguridad juridica.”*

86 Ibid., pdrr. 1y 3.
87 Ibid., pérr. 4,5y 8.
88  Ibid., pdrr. 44 y 47.
89 Ibid.

90  Ibid., pdrr. 45.

91 Ibid.

92 Ibid.

93 Ibid.

94 Ibid., pdrr. 52.

132 ¢ USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ¢ octubre 2022



CoMISO PENAL EN ECUADOR Y VULNERACION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD DE TERCEROS...

La Corte menciona también que el comiso es una pena que “recae sobre el dere-
cho de propiedad (bienes) de las personas responsables del cometimiento de una
accién u omisién penalmente reprimida”.” Con este precedente, la Corte ar-
gumenta que no se inicié ninguna accién penal contra Aleancastro, por lo cual
“[...] no podia soportar una pena sobre sus bienes [...]”.”° Tampoco se inici6
accién penal alguna en contra de la accionante o su hijo que determine respon-
sabilidad alguna en el delito, “[...] por lo que la consideracién del comiso penal
efectuado en contra del bien de la accionante y su hijo vulnera el derecho a la
seguridad juridica [...]”” y que ademds se “[...] podria generar una vulneracién
a un derecho constitucional distinto, siendo este el derecho a la propiedad”.

Esto dltimo, va en concordancia con lo expresado anteriormente por la CCE,
la cual ha senalado que el comiso es “[...] una pena restrictiva del derecho a
la propiedad cuyo objeto es excluir del patrimonio del sentenciado los bienes,
fondos o activos que hubieran sido utilizados para la comisién de la infraccién
penal o que provengan de esta. [...]”.”” Y que el comiso se “[...] impone una
vez demostrada la culpabilidad, es decir, como consecuencia juridica de una
accién u omisién penalmente reprimida [...]”."* Lo cual ratifica que la pena
se impone solo a los bienes de los sentenciados por un delito, conforme a la
primera corriente.

Adicionalmente la CCE considera que, previo a la reforma del COIP en 2019,
no cabia la posibilidad de comisar bienes de terceras personas, sino que este
estaba limitado a sancionar los derechos de propiedad de los participes de un
delito tipificado'". Actualmente, la Corte considera que, desde la reforma en
2019'%, ya se delimitan los casos en que a una tercera persona se le pueden
comisar sus bienes'®.

En cuanto a la vulneracién del derecho a la propiedad, la CCE afirma que el
Estado, en base a los articulos 321 y 323 de la CR, reconoce las diversas for-
mas de propiedad y en conjunto la capacidad de declaratoria de expropiacién
y la prohibicién de confiscacién'®. Sin embargo, a pesar de que el derecho a
la propiedad se encuentra garantizado por la CR y la ley, “[...] el mismo no
es absoluto, y podria ser restringido Ginicamente cuando se declare la utilidad
publica o el interés social de un bien, previa justa valoracién e indemnizacidn,
de conformidad con la ley y garantizando el debido proceso”.'®

95  Ibid., pdrr. 58.

96  Ibid.

97 Ibid.

98  Sentencia No. 1916-16-EP/21, pidrr. 58.
99  Dictamen No. 4-19-OP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 26 de noviembre de 2019, pdrr. 11.
100 Ibid.

101 Sentencia No. 1916-16-EP/21, pérr. 61.
102 Articulo 69 numeral 2 literal f, COIP.
103 Sentencia No. 1916-16-EP/21, pérr. 61.
104 Ibid., pdrr. 63.

105 Ibid.
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La Corte también indicé que a pesar de que no le corresponde analizar la
correcta interpretacién de la norma penal, en este caso el articulo 69 nume-
ral 2 —la cual es facultad privativa de los jueces en la justicia ordinaria— se
verificé que el bien comisado no le pertenecia al sentenciado en la causa, sino
que pertenecia a una tercera persona no procesada, quien en consecuencia no
pudo participar en la causa'®. Por ello, las sentencias de primera y segunda
instancia atribuyeron “[...]las consecuencias juridicas por el cometimiento de
una infraccién penal a la propietaria del vehiculo, quien no fue procesada ni
declarada responsable del hecho delictivo, generando una privacién injustifi-
cada de la propiedad”'”, lo que ademds terminé vulnerando “[...] los dere-
chos a la seguridad juridica y al debido proceso en la garantia de motivacién
acarreando también la vulneracién del derecho a la propiedad”. %

Sobre esta sentencia, se puede observar que la CCE adopta la primera corrien-
te, en vista de que considera improcedente comisar un bien de propiedad de
un tercero que no fue procesado ni declarado culpable dentro de un proceso
penal. Del mismo modo determina que el comiso es una pena que solamen-
te recae en los bienes de las personas que cometieran una accién u omisién
penalmente tipificada, esto anadiendo que debe ser tinicamente en un delito
doloso. Dentro de este caso, la Corte permite verificar que si un tribunal
comisa un bien de un tercero no procesado, se estaria privando de manera
injustificada, al no seguir el debido proceso estipulado en la ley, vulnerando
de esta forma su derecho a la propiedad.

La Corte recalca que para restringir el derecho a la propiedad se debe cumplir
el debido proceso estipulado previamente en una ley, ya que se estaria afec-
tando injustificadamente este derecho al no estar contemplado el comiso de
bienes a terceros no procesados de forma explicita en la ley.

A pesar de que esta sentencia apoya la hipétesis inicial de que el comiso penal
vulnera el derecho a la propiedad al aplicdrselo a terceros inocentes, la misma
no zanja por completo el debate. Esto en vista de que la CCE ha admitido a
trdmite una accién extraordinaria de proteccién en contra de una sentencia
que orden el comiso de un vehiculo perteneciente a un tercero no procesado
dentro de un delito de contrabando, que hasta el dia de hoy continda sustan-
cidndose'”, lo cual demuestra la actualidad del problema y cémo esto puede
seguir sucediendo mientras no haya una reforma.

106 Ibid., pdrr. 66.

107 Ibid.

108 Ibid., pdrr. 68.

109 Auto de Admisién Caso N°. 2648-18-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 30 de mayo de 2019, parr. 1, 2, 3y 14.
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7. DERECHO A LA PROPIEDAD

Una vez analizada la jurisprudencia sobre el comiso penal, es menester
hacer un andlisis junto al derecho a la propiedad, ya que el comiso es en si
una pena restrictiva del derecho a la propiedad reconocido y garantizado
por la Constitucién y el Pacto de San José. En tal virtud es necesario ana-
lizar jurisprudencia del sistema interamericano acerca de la restriccién de
este derecho.

7.1. CoNsTITUCION DEL ECUADOR Y EL PACTO DE SAN JOSE

El derecho a la propiedad se encuentra reconocido por el articulo 66 nu-
meral 26 y 321 de la CR, disposiciones que garantizan la propiedad en
todas sus formas''?, ya sea publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,
cooperativa o mixta; las cuales deberdn cumplir una funcién social y am-
biental'"'. La funcién social y ambiental de la propiedad es la que delimita
el derecho, siendo el Estado quien define esos limites.

El Pacto de San José en el articulo 21 establece que todo ciudadano tiene
derecho a usar y gozar de sus bienes, ante los cuales el Estado solamente
podrd subordinar o limitar su uso y goce al interés social, inicamente a
través de la ley. Esto va en concordancia con lo manifestado por la CCE,
la que ha senalado que en los casos que se prive del derecho a la propie-
dad a una persona, esta debera realizarse de conformidad con las formas y
condiciones establecidas en la Constitucién y la ley''>. De no seguir dichos
pardmetros, el Estado se encontraria confiscando el bien de su propietario,
algo que expresamente estd prohibido en el articulo 323 de la CR.'*?

Bajo esta premisa, y en aplicacién del principio de reserva de ley'', el
Estado debe expedir una ley siguiendo los pardmetros establecidos en la
CR. Esto quiere decir que, al regular el comiso penal, el Estado restringe el
derecho a la propiedad con el fin de proteger la integridad y seguridad de
la ciudadania, atendiendo asf el bienestar colectivo.

No obstante, el legislador al expedir una ley que regule el comiso debe cer-
ciorarse de que los limites que determine en la ley deben ser estrictamente
necesarios para no vulnerar el derecho a la propiedad. Esto en observancia

110 Articulo 26, Constitucién de la Republica del Ecuador.

111 Id., Articulo 321.

112 Sentencia No. 146-14-SEP-CC, pdg. 27.

113 Articulo 323, Constitucién de la Republica del Ecuador.

114 Ver Articulo 132y 133, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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al principio de legalidad en materia penal, que de acuerdo con Munoz
“radica en que no puede sancionarse ninguna conducta ni imponerse pena
alguna que no se encuentre establecida en la ley”.!” Por ello, la pena del
comiso tiene que estar contenida previamente en una ley orgdnica que re-
gule, claramente, la aplicacién del comiso: se trata de la garantia material
del principio de legalidad, asociada al derecho a la seguridad juridica''.

En este sentido, Munoz Conde expone que la garantia penal forma parte del
principio de legalidad de los delitos y las penas'” y que consiste en que “[...]
a las conductas delictivas no pueden aplicdrseles penas distintas de las que
estdn previstas en la ley [...]”.""® Esta garantia actia en el “[...] momento de
la definicién legal de las penas y en el de la decision sobre responsabilidad
penal y la pena aplicable [...]”.""” Lo cual demuestra que el comiso no puede
aplicarse a terceros no procesados en vista de que esta solo se puede utilizar
con los participes sentenciados por el delito de acuerdo al COIP. Asimismo,
esta garantia debe ser determinada al momento de definir la pena del comiso
en la ley y al momento de aplicarla.

Esto va conforme a lo sefialado por Echeverria quien sostiene que cuando
se estd en el debate legislativo se debe recordar que hay un “mandato de
certeza’ ' que debe cumplirse. Araujo menciona, a su vez, que la “ley
penal clara, auténoma y univoca es uno de los elementos legitimantes del
poder punitivo”'?!, por lo tanto la pena del comiso debia cumplir con la
certeza y claridad necesaria para evitar que el poder punitivo del Estado se
extralimite, que conforme al articulo 1 del COIP establece que el mismo
Cédigo tiene como fin normar el poder punitivo del Estado'*?, para evitar
que exista arbitrariedad por parte del Estado al momento de aplicarlo y de

esta forma proteger los derechos y garantias contenidos en la CR.

Aquello es acorde a lo expuesto por Zambrano, quien sostiene que la fun-
cién mds importante de los jueces y el propio derecho penal, es buscar los
mecanismos necesarios para evitar un ejercicio abusivo del poder punitivo,
y utilizarlos para contener y reducir este poder con el fin de consolidar el

115 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcfa Ardn. Derecho Penal: Parte General, Décima Edicién, 89.

116 Francisco Mufioz y Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General, Décima Edicién, 95 y 102.

117 Ibid.

118 Ibid., 92.

119 Ibid., 90.

120 Facultad de Derecho de la Universidad de los Hemisferios, “Jornadas de Derecho UHE”, Video de Facebook, 1:43:00,
publicado el 9 de junio de 2021, https://www.facebook.com/derecho.uhe/videos/489658158984246

121 Paulina Araujo, Derecho Penal, “Tomo I Principio de legalidad penal de la Coleccién Derecho Penal, Teorfa de la legis-
lacién y dd.hh.”, Video de Youtube, 5:20, publicado el 6 de enero de 2021, https://www.youtube.com/watch?v=cD99IK_
N3U6U

122 Articulo 1, COIP.
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Estado constitucional y el Estado de derecho'®. Dentro de esta misma
idea Munoz Conde ha destacado que el poder punitivo del Estado debe
descansar sobre las ideas de las personas de obtener una paz social justa que
ampare derechos y seguridad personal “[...] que evite despotismos y arbi-
trariedades [...]”."** Ademds, Mufoz Conde ha expresado que el principio

de legalidad es:

[...] el principal limite impuesto por las exigencias del Estado de Derecho al
ejercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de garantias para los ciu-
dadanos que genéricamente pueden reconducirse a la imposibilidad de que el
Estado intervenga penalmente mds alld de lo que le permite la ley.'”

Por lo tanto el Estado, a través de la ley penal y bajo el principio de legalidad,
debe verse limitado en su poder punitivo para evitar la vulneracién de los
derechos. Ya que actualmente el articulo 69 del COIP es vago con respecto a
la titularidad de los bienes comisables, lo cual termina restringiendo de forma
ilegitima el derecho a la propiedad de terceros no procesados al ver comisados
sus bienes a pesar de no ser condenados por el delito. Por ello, es necesario
una reforma en la cual debe definirse en la ley los bienes que pueden ser co-
misados, de forma clara.

7.2. JurisPRUDENCIA DE LA CorTE IDH

Conforme a la jurisprudencia emitida por la Corte IDH, para establecer el
comiso conforme al principio de legalidad, es necesario expedir una ley orgd-
nica'?, en vista de que al imponer una “[...] pena cuya aplicacién suponga
la restriccién de un derecho fundamental [...]”"* afecta al ejercicio de un
derecho'®®, por lo cual debe ser regulado mediante ley orgdnica de acuerdo a

la CR™.

En este sentido, la Corte IDH dentro del caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador,
sostiene que el derecho a la propiedad puede ser restringido mediante medidas
proporcionales que garanticen este derecho individual, que tengan como fin la
prevalencia del bien comin y los derechos colectivos'. Esto permite ver que

123 Alfonso Zambrano Pasquel. Derecho Penal Parte General. Fundamentos del Derecho Penal y Teoria del Delito. (Ecuador:
Murillo Editores, 2017), pag. 124.

124 Francisco Mufioz y Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General, Décima Edicién, 63.

125 Ibid., 89.

126 Articulo 132y 133, Constitucién de la Repuiblica del Ecuador.

127 Francisco Mufioz y Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General, Décima Edicién, 94.

128 Ibid.

129 Articulo 132y 133, Constitucién de la Repuiblica del Ecuador.

130 Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo, 6 de mayo de 2008, pérr. 60.
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siempre que se quiera restringir el derecho a la propiedad, como en el caso de
la pena del comiso, se debe realizar mediante medidas proporcionales con el
fin de no vulnerar el derecho a la propiedad.

Esto dltimo va en concordancia con lo expuesto en el mismo caso por la
Corte, que considera que para que el Estado satisfaga de forma legitima el
interés social y que a la vez exista un equilibrio con el interés particular que va
a afectar, debe utilizar medios proporcionales para vulnerar lo menos posible
el derecho a la propiedad de la persona a quien va dirigida esa restriccién''.

Por lo tanto, el comiso establecido en el COIP debié y debe necesariamente
ser configurado de forma que a través de medidas proporcionales se limite su
aplicacion a los responsables del delito. Esto siguiendo el pronunciamiento de
la Corte en el mismo caso, que indica que no es suficiente que toda restriccién
al derecho a la propiedad conste Gnicamente en una ley como una formalidad,

sino que “[...] esa ley y su aplicacién deben respetar el contenido esencial del
derecho [...]”.}*

Del mismo modo, la Corte senala que toda restriccién a este derecho debe ser
de cardcter excepcional, lo cual significa que toda medida que restrinja el de-
recho debe ser necesaria y cumplir un objetivo legitimo que es el bien comin
dentro de una sociedad democritica'®. Dicho bien comun, al ser invocado
como fundamento para restringir derechos humanos, debe ser interpretado
de forma “[...] estrictamente cenida a las justas exigencias’ de ‘una sociedad
democritica’ que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en
juego [...]7.134

Con lo antes mencionado, se puede asegurar que el legislador al configurar el
comiso dentro del COIP debié tomar en cuenta la excepcionalidad y el respeto
al contenido esencial del derecho a la propiedad, determinando de forma clara
los bienes que pueden ser sujetos al comiso, para de esta forma no vulnerar el
derecho a la propiedad de terceros no participes del delito. Es necesario por
parte del legislador encontrar ese equilibrio necesario entre la restriccién para
proteger la seguridad de la ciudadania y el respeto al derecho a la propiedad de

los ciudadanos.

131 Ibid., pdrr. 63.
132 Ibid., pdrr. 65.
133 Ibid.

134 Ibid., pdrr. 75.
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8. CONCLUSIONES

En conclusién, se ha comprobado que el articulo 69 numeral 2 del COIP
que regula el comiso penal, vulnera el derecho a la propiedad. Confirmando
también que la primera corriente planteada en la presente investigacién es la
mids coherente a aplicarse a nuestra legislacién. Ademads de exponer el por qué
la segunda corriente no podria ser aplicable dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, realizando para ello un andlisis constitucional de la ley penal,
complementada con la doctrina tanto nacional como internacional y de la
jurisprudencia tanto nacional como de la Corte IDH.

Esta investigacién permitié comprobar que la ambigiiedad del COIP ha de-
rivado en el comiso de bienes de propiedad de terceros no procesados, vulne-
rando su derecho a la propiedad, debido a que a estos terceros no se los juzga
a través de un debido proceso establecido previamente en la ley y porque no
cumplen con el requisito de aplicacién de la pena prevista en los articulos 51 y
54 del COIP, que consiste en que tinicamente se pueden aplicar las penas pre-
vistas a las personas a quienes se les haya impuesto una sentencia condenatoria
ejecutoriada, lo cual va en concordancia con el principio de personalidad de
la pena. Este andlisis integral al COIP permiti6 identificar que el comiso debe
aplicarse tomando en cuenta las demds disposiciones referentes a la aplicacién
de la pena y no de manera aislada.

El andlisis de la legislacién histérica dejo ver que en Ecuador el comiso penal
desde 1871 se ha aplicado a los participes del delito, lo cual solamente cambié
con el COIP. A su vez la doctrina contribuyé con la investigacién al compro-
bar que la mayoria de juristas, tanto nacionales como extranjeros, sostienen
que el comiso debe ser aplicado solo a los procesados del delito, exceptuando
a terceros en ciertos casos que deben estar prescritos en la ley.

En cuanto a la jurisprudencia, esta fue muy util, ya que se logré apreciar que la
CNJ] ha aplicado el comiso de forma contradictoria, lo que evidencia un proble-
ma en cuanto a la interpretacién y aplicacion de esta pena. Ademis, la sentencia
de la CCE permite entender que dicha pena aplicada a terceros no procesados
vulnera el derecho a la propiedad entre otros derechos adicionales, lo cual con-
tribuy6 a comprobar la hipétesis de este ensayo. Asimismo, la jurisprudencia
utilizada de la Corte IDH permitié demostrar que el Estado tiene que restringir
lo menos posible el derecho a la propiedad utilizando medios proporcionales
que ponderen tanto el derecho afectado y la proteccién del interés social, lo cual
no sucedi6 al momento de configurar el comiso penal en el COIP,

Ademis, se identificé que el comiso regulado en el COIP no cumple con el
principio de legalidad, en vista de que no se encuentra delimitado de forma
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clara el dmbito de la pena, llegando esta a afectar el derecho a la propiedad de
forma ilegitima a los terceros no procesados.

Dado que la extensién del presente ensayo no permite desarrollar otros dere-
chos que el comiso podria vulnerar, se sugiere realizar nuevas investigaciones
sobre posibles vulneraciones al derecho de la defensa y al debido proceso deri-
vadas del comiso de bienes de terceros, las que fueron brevemente observadas
a lo largo de la presente investigacién, ya que no fueron su objeto central.

Finalmente, a partir del estudio y andlisis realizado, se recomienda a la Asamblea
Nacional del Ecuador, reformar el articulo 69 numeral 2 del Cédigo Orgénico
Integral Penal, en el que establezca que el comiso penal recae sobre los bienes
cuando estos son instrumentos utilizados para el cometimiento de un delito,
siempre que sean de propiedad de los autores o cémplices del mismo, para de
esta forma, evitar interpretaciones contrarias a la naturaleza juridica de esta pena.
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ANDRES SEBASTIAN CEVALLOS ALTAMIRANO

RESUMEN

La legislacién penal ecuatoriana reconoce tres formas subjetivas del tipo: dolo,
culpa y preterintencién. Esta tltima es una mezcla de las dos primeras, las
cuales generan duda sobre su autonomia juridica. En este andlisis, se estudia a
la preterintencién desde sus origenes hasta sus problemas actuales, los cuales
se dan en dos niveles: a) en la parte general y b) en la parte especial de ciertos
delitos confundidos con delitos cualificados por el resultado. De ahi que se
concluye que la preterintencién vulnera el principio de culpabilidad y lega-
lidad, siendo necesaria su supresién del Cédigo Orgdnico Integral Penal, y
solucionar con un concurso ideal de delitos.

ParaBrAS CLAVE
Tercera forma de culpabilidad, preterintencién, concurso ideal de delitos, des-
tipificacién, Cddigo Orgdnico Integral Penal.

ABSTRACT

Ecuadorian criminal law recognizes three subjective forms of the type: fraud, guilt
and preterintention. The latter is a mixture of the first two, which cast doubt on its
legal autonomy. Preterintention is studied from its origins to its current problems.
The problem with preterintention occurs at two levels: a) In the General Part and
b) In the special part of certain crimes confused with crimes qualified by the result.
Hence, it is concluded that preterintention violates the principle of culpability and
legality, making it necessary to declassify it from the Criminal Code and solve with
an ideal concurrence of offenses

KEYWORDS

Third form of guilt, preterintention, Concurrence of offenses, destypification,
Criminal Code.
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LA PRETERINTENCION: ¢:ES NECESARIA EN LA LEGISLACION PENAL ECUATORIANA?

1. INTRODUCCION

A lo largo de la historia del derecho penal, han sido varios los dogmadticos que
han debatido y han tratado de resolver de la manera mds justa los casos donde
existe un desacuerdo entre la intencién del autor delictivo y el resultado. En
un primer término, la preterintencién significa “mds alld de la intencién” o
“praeter intentionem”.! Desde un punto de vista etimoldgico, “preter” viene de
la proposicién en latin “praeter” —mads alli— e “intencién”, de “intentio-onis”
o “intentionem”, —propésito o intencién—.”

Sobre el particular, Mezger realiza una definicién argumentando que existe
preterintencién cuando una persona causa un dano con el animus nocendi,
siendo responsable por el resultado que su accién ha causado.’ En este senti-
do, de acuerdo con estas afirmaciones, la preterintencion podria considerarse
como un supuesto especial donde la conducta del autor sobrepasa su inten-
cién. Someramente, la preterintencionalidad ya se encontraba presente en ci-
vilizaciones primitivas*, donde vinculaban la responsabilidad a la causalidad
material, excluyendo a la culpa anterior’ y haciendo prevalecer el principio de
responsabilidad por el resultado. Sin embargo, esta se hizo notoriamente mds
visible en la época cldsica del Derecho Romano, para después tomar fuerza en
la Edad Media.® Es asi que en el siglo XVI la preterintencionalidad comenzé
a positivarse del versari in re illicita.”

En ese marco, Martos puntualiza que la responsabilidad del versari, sujeto,
es propia del Derecho Canénico concluyendo una responsabilidad por el re-
sultado.® En otras palabras, si el agente ejecuta una conducta ilicita entonces
todo resultado es imputable, incluso si aquella se deriva de un hecho acci-
dental.” Similarmente, en la dogmadtica cldsica italiana, Carrara argumentaba
que la preterintencién es una subclase de dolus, donde existe una particular
degradacién de imputabilidad. Empero, la férmula que adopta es la culpa
mezclada de dolo (colpa informata a dolo).”® Al mismo tiempo, Florian razona
y la cataloga como un dolo indirecto."

1 “Preterintencionalidad”, Diccionario panhispdnico del espafol juridico, Madrid: Real Academia Esparola. (4 de agosto de
2021), hetps://dpej.rae.es/lema/preterintencionalidad. Ver, Gaceta Judicial 5, Corte Suprema de Justicia de la Republica del
Ecuador, Sala de Casacién, 11 de mayo de 1979, pérr. 1.

2 Rafael Bielsa, Los conceptos juridicos y su terminologia. (Buenos Aires: Depalma, 1993), 111.

3 Edmund Mezger, Derecho Penal: Parte General. (Buenos Aires: Editorial Bibliogrdfica Argentina S.R.L, 1958), 231

4 Jorge Eduardo Buompadre, Derecho Penal. Parte Especial -Tomo I, (Buenos Aires: ConTexto, 2003), 160-161.

5 Juan Antonio Martos Nufiez, “La Preterintencionalidad”, Revista de Derecho Penal y Criminologia 3, (1993): 554.

6 Buompadre, Derecho Penal. Parte Especial -Tomo I, 160-161.

7 Martos, “La Preterintencionalidad”, 554.

8 También conocido como: versanti in re illicita imputantur omnia, quae sequuntur ex delicto

9 Georg Kiipper, Der «unmittelbare» Zusammenhang zwischen Grunddelikt und schwerer Folge beim erfolgsqualifizierten Delikt,
1.a ed. (Berlin: Duncker & Humblot, 1982), 14-20.

10 Francesco Carrara, Curso de Derecho Criminal: Parte General-Tomo I, trad. Octavio Béeche y Alberto Gallegos (San José de
Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2000), 155.

11 Eugenio Florian, Parte general del Derecho penal (La Habana: La Propagandista, 1929).
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Asi pues, el cardcter polimorfo de la preterintencionalidad abarca diversas teo-
rias clésicas: la preterintencién como un delito cualificado por el resultado,
dolo preterintencional, combinacién de dolo y culpa'?, o a su vez, dolus indi-
rectus, generalis'y culpa dolo determinata®. Todas estas, dotadas de significados
juridico-penales diferentes. Posteriormente, el Cédigo Penal Italiano' utilizé
a la preterintencionalidad como una tercera forma de culpabilidad. El Cédigo
Penal Espanol, como una circunstancia atenuante’. En Alemania, de forma
tradicional, como delitos cualificados por el resultado’®. Y en Ecuador, al igual
que en Italia, es afiadida como un elemento subjetivo del tipo adyacente al del
dolo y la culpa.

A raiz de lo mencionado, la utilizacién de estructuras tipicas casualistas —
como la preterintencién— produce varios problemas de aplicacién. Para Mir
Piug el problema con la preterintencionalidad se da en dos niveles: a) en la
parte general, en sentido estricto, y b) en la parte especial de ciertos delitos del
Cédigo Penal confundidos como delitos cualificados por el resultado.'® Desde
el punto de vista de Zambrano Pasquel, en la realidad ecuatoriana la errénea
redaccién que el legislador le da a la preterintencién en el COID, confunde la
preter o ultraintencién, con los delitos calificados por el resultado. ** La so-
brevivencia desde épocas barbaras y primitivas de la preterintencién, permite
apreciar la crudeza en las infracciones e imputacién, que a juicio de Jiménez
de Astia deben desterrarse de todos los cddigos penales que las contengan.?

En la legislacién penal ecuatoriana adn se conserva la preterintencién como
una forma subjetiva del tipo. Con base a este contexto, es necesario preguntar-
se ;Qué es la preterintencionalidad?, ;cudles son sus elementos constitutivos?,
scémo se aplica en la legislacién penal ecuatoriana?, ;es compatible con el

principio de culpabilidad y legalidad?, ;qué pasa si se destipifica?

Actualmente, en el derecho penal moderno, ya no se le hace responsable al
agente delictivo de un resultado no deseado por este, por el mero hecho de es-
tar en el inicio.”’ Robleto, al estudiar la preterintencionalidad, senala que sur-
gen problemas puesto que no respetaria el principio de culpabilidad porque

12 Octavio Alberto Orellana Wiarco, Teoria del delito: sistemas causalista, finalista y funcionalista (México: Editorial Porrda,
2008), p.62.

13 Kai Ambos, “Preterintencionalidad y cualificacién por el resultado: Reflexiones desde el Derecho comparado”, 3 (2006), 7.

14 Articulo 42, Codice penale italiano, Gazzetta Ufficiale 2, 19 ottobre 1930, derogada. XXVIII legislatura del Reino de Italia.

15 Gonzalo Rodriguez Mourullo, “La atenuante de preterintencionalidad”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1970,
556.

16 Ambos, “Preterintencionalidad y cualificacién por el resultado: Reflexiones desde el Derecho comparado”, 3.

17 Maria Paulina Araujo Granda, Consultor Penal-COIP: Actualizado, con doctrina y jurisprudencia (Quito: Corporacién de
Estudios y Corporaciones, 2019), 260.

18 Santiago Mir Puig, Derecho Penal: Parte General, 8.a ed. (Barcelona: Editorial Reppertor, 2008), 300.

19 Alfonso Zambrano Pasquel, Manual de Derecho Penal: Parte General (Quito: Centro de Estudios y Publicaciones, 2016).126.

20 Luis Jiménez de Asta, Principios de Derecho Penal: La ley y el delito (Buenos Aires: Abeledo-Perrot S.A/Editorial Sudamerica-
na, 1958), 384.

21 Tito E. Solari Peralta, “Versari in re illicita”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 1 (2010),
245.
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no obra con dolo el agente delictivo en el resultado final.?> En consonancia,
Martos anade que el problema es causal por su conflictiva imputacién objeti-
va. Y, Ambos concluye “[...] es absolutamente consciente de la problemdtica
constitucional que la preterintencionalidad suscita en atencién al principio de

culpabilidad [...]”.**

En la legislacién penal ecuatoriana, el desarrollo dogmadtico es abstracto, bi-
zantino, y poco cambiante, sin ser la excepcion el concepto de la preterinten-
cién. En particular, el problema se da en tres niveles: (i) La mala aplicacién en
la praxis ecuatoriana, (ii) la falta de tipificacién de delitos preterintencionales,
y (iii) la vulneracién al principio de culpabilidad y legalidad. Es asi como la
supresion de esta figura en el derecho penal contemporineo es uno de los
esfuerzos mds importantes de los dogmdticos en un Estado.

De la misma manera, en Ecuador existen pocos estudios sobre la preterin-
tencionalidad. Estos se han enfocado en varios aspectos: Vidal se enfoca en
el homicidio preterintencional”, Garcia basa su trabajo en la vulneracién al
principio de legalidad®®, Pérez trabaja en la preterintencién y violencia de gé-
nero”’, Hidalgo estudia sobre la eliminacién como un elemento subjetivo del
tipo cuestionando la legalidad de las penas® y Siza se centra en un andlisis del
homicidio preterintencional y su tratamiento en el COIP%.

Sin embargo, los estudios antes mencionados no cuentan con un sustento
tedrico suficiente que vislumbre los principales problemas al aplicar la prete-
rintencién, siendo los resultados disparejos y dispersos. En esa linea de ideas,
el objetivo del articulo se concentra en exponer los principales problemas,
limitaciones y falacias actuales con la aplicacién de la preterintencionalidad
en la legislacién ecuatoriana, y examinar de forma amplia la literatura de la
preterintencién, aglutinando los argumentos de los juristas nacionales e in-
ternacionales de la doctrina mayoritaria penal contempordnea. Por todo ello,
cualquiera que sea la posicién critica que el lector pueda tomar sobre esta
temdtica poco debatida en el Ecuador, le permitird satisfacer las necesidades

22 José Jaime Robleto Gutiérrez, “El versari in re illicita, (tratdndose de materia ilicita se responderd de sus consecuencias), origenes
y resabios”, Revista Saber y Justicia, 2021, 94.

23 Martos, “La Preterintencionalidad”, 564.

24 Ambos, “Preterintencionalidad y cualificacién por el resultado: Reflexiones desde el Derecho comparado”, 7

25 Rosa Andrea Vidal Solérzano, “Homicidio preterintencional, Legislaciéon Ecuatoriana, Jurisprudencia y Derecho Compara-
do”. Tesis de pregrado, Universidad del Azuay, 2007. http://dspace.uazuay.edu.ec/handle/datos/775.

26 Geoconda del Rocio Garcia Sdnchez, “La controvertida aplicacién del delito preterintencional contemplado en la legislacion
ecuatoriana y sus efectos juridicos”. Tesis de maestria, Universidad Central del Ecuador, 2020, http://www.dspace.uce.edu.
ec/handle/25000/22432.

27 Jasson Patricio Pérez Arteaga, “La preterintencionalidad y violencia de género provocado por el confinamiento en el contexto
de la pandemia por Covid-19 en el cantén Guaranda, provincia Bolivar durante el afio 2020”. Tesis de pregrado, Universidad
Estatal de Bolivar, 2021, https://dspace.ueb.edu.ec/handle/123456789/3905.

28 José Felipe Hidalgo Palacios, “Eliminacién de la preterintencién como elemento subjetivo del tipo en el Cédigo Orgédnico
Integral Penal”. (Tesis de maestria, Universidad del Azuay, 2019), 3.

29 Willian Geovanny Sisa Chasi, “Andlisis dogmdtico del homicidio preterintencional: Su tratamiento en el Cédigo orgdnico
integral penal”. (Tesis de pregrado, Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, Sede Ambato, 2017), 6.
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de informacién actualizada, rigurosa y vélida sobre la imperativa necesidad de
eliminar o destipificar la preterintencién del COIP.

2. PRETERINTENCIONALIDAD

2.1. DEFINICION

La primera consideracién que salta a la vista en el estudio de la preterinten-
cionalidad es su conceptualizacién. A breves rasgos, en la historia del derecho
han sido diversas las expresiones y nombres que se han utilizado para referirse
a ella,”® para después dar origen a lo que en la actualidad se conoce como
preterintencién o delitos preterintencionales, cominmente utilizados por la
doctrina y jurisprudencia. A pesar de aquello, en términos genéricos, en la
doctrina se conoce a la preterintencionalidad como la ultraintencién, que es
identificada como un punto medio entre el dolo y la culpa.’® Algunos juristas
como Mir Piug®, Jiménez de Astia®*, Kai Ambos* y Martos® consideran que
es una férmula entre la intencién del autor junto con el resultado producido
de una elevada gravedad, que no admite dolo a este tltimo resultado. En otras
palabras, es la produccién de un resultado no deseado, cuando el agente que-
ria un resultado diferente de menor gravedad.

Por ende, existe preterintencionalidad cuando el sujeto activo se ha propuesto
la comisién de un hecho delictivo, aunque el resultado ha excedido amplia-
mente al que se propuso causar. Este resultado no deseado, a juicio de Sdinz
Cantero, se encuentra en la misma linea de ataque con el querido.*® Por con-
siguiente, un ejemplo tipico usado por la doctrina es cuando “A” ataca a “B”
solo con la intencién de causarle lesiones corporales, sin embargo, a conse-
cuencia del ataque, le produce la muerte.

De ahi que existe un plus effectum que sobrepasa la intencién del autor, en-
trafiando que en los delitos preterintencionales la fuerza moral del autor se
hace presente en la primera conducta, intencional o dolosa, en razén que

/

30 Utilizaban los vocablos: praeter intentionem”, “practer opini 0", “praeter propositum”, ‘praeter %, “praeter vo-
luntatem et propositum’”, “extra intentionem”, ‘extra propositium’, ‘extra intentionem et propositum’, “ltra cogitatum’”, “ultra
j em”, “ultra propositium’, “ultra aut practer intentionem’, “ultra practerverl extra cogitatum’. En Juan de Udaondo
Barinagarrementerfa, “La preterintencionalidad y el ‘Codex iuris canonici™”, Revista Espariola de Derecho Candnico 7 (1952),
42.

31 Javier Botero Martinez, “Modalidad compleja de la conducta punible: La preterintencion”, en Lecciones de Derecho Penal, Parte
General (Medellin: Universidad de Medellin, 2016), 701-708.

32 Mir Puig, Derecho Penal: Parte General, 300.

33 Jiménez de Asta, Principios del Derecho Penal: La ley y el delito, 382-388.

34 Ambos, “Preterintencionalidad y cualificacién por el resultado: Reflexiones desde el Derecho comparado”, 3.

35 Martos, “La Preterintencionalidad”, 557 y ss.

36 José Antonio Sdinz Cantero, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, 3.a ed. (Barcelona: BOSCH, Casa Editorial, S.A.,
1990), 692-693.
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ha previsto y querido el resultado delictivo que se ha propuesto ejecutar ¥/.
Aunque se da un resultado mds grave a consecuencia de su intencién inicial®®.
Ciertamente, la evolucién de las categorias dogmadticas en el Ecuador sirve de
referencia a las mismas, ya que constituyen el objeto del derecho penal en su
parte general. El delito preterintencional en la legislacién ecuatoriana, nace
con la escuela causalista en el siglo XIX, que construye desde la concepcién
de acto como aquella modificacién del mundo exterior.”” El acto se compone
de dos partes: del movimiento corporal como causa y del éxito como efecto.
En cuanto la causa y el efecto, el movimiento corporal y el éxito se separan en
el tiempo y en el lugar, es decir los llamados “delitos a distancia”. En sentido
estricto, habria que considerar la comisién como un todo unificado.*

Este concepto causal de accién postula que la realizacién de una mutacién en
el mundo exterior es atribuible a la voluntad humana. Es decir, que la accién
es la causa arbitraria o la no prevencién de un cambio en el mundo exterior.
El concepto de accién presupone por tanto, en primer lugar, una conducta
arbitraria por parte del autor, una actuacién de la voluntad. La actividad
volitiva, sin embargo, es cualquier comportamiento que, libre de compulsién
mecdnica o fisioldgica, estd determinado (motivado) por ideas. Ernesto Albdn
Goémez, el mayor referente causalista en Ecuador, identifica a la tipicidad
como la identificacién de la conducta con la descripcién hipotética descrita en
la ley, antijuricidad como vulneracién de un bien juridico. El dolo y la culpa
lo trata en la categoria de culpabilidad®. Al verificar el delito preterintencional
bajo esta escuela causalista, dota de significado, pues toma especial relevancia
la relacién de causalidad entre el acto y el resultado producido no deseado, es
decir, esta causa-efecto es una caracteristica esencial del causalismo.

Asi, uniendo conceptos y criticas, Zaffaroni se hace presente entendiendo que
los delitos preterintencionales son “figuras complejas” cuyo resultado fue més
alld de la intencién del agente®. Por su parte, Botero considera que es una
“modalidad compleja de la conducta punible” donde concurren el dolo res-
pecto al resultado tipico querido, e imprudencia respecto al resultado tipico
no deseado pero producido®. Igualmente, Veldsquez sostiene que son “figuras
de cardcter especial” por el cimulo de tipos penales complejos que abarcan,

pero aclara que no pueden ser combinaciones entre tipos culposos*.

37 Juan Cérdoba Roda y Gonzalo Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cédigo Penal. Tomo I (Barcelona: Ediciones Ariel, 1976),
439.

38 Botero, “Modalidad compleja de la conducta punible: La preterintencién”, 85.

39 FranzRitter von Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts (Berlin: J. Guttentag Verlagsbuchhandlung, 1900), 102 y ss.

40 Ibid. p. 115

41 Ernesto Albdn Gémez, Manual de Derecho Penal ecuatoriano, 13.a ed. (Quito: Ediciones Legales, 2011), 155, 165, 192 y ss.

42 Eugenio Ratl Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte General III, (Buenos Aires, Ediar, 2014) 428.

43 Botero, “Modalidad compleja de la conducta punible: La preterintencién”, 85 y ss.

44 Fernando Veldsquez Veldsquez, Fundamentos de Derecho Penal Parte General (Bogotd: Editorial Tirant lo Blanch, 2020), 452.
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A medida que se ha profundizado en la conceptualizacién de la preterinten-
cién, también se la ha considerado como una tercera forma subjetiva del tipo,
es decir, en conjunto al dolo y la culpa, tal como lo afirman los juristas ecua-
torianos Araujo®, Asanza y Arciniega®. Conectando con la idea anterior, el
COIP vigente lo define genéricamente en el articulo 26, inciso segundo, es-
tableciendo: “responde por delito preterintencional la persona que realiza una
accién u omisién de la cual se produce un resultado més grave que aquel que
quiso causar, y serd sancionado con dos tercios de la pena”.*” Dicha descrip-
cién de la preterintencién se encuentra en el mismo articulado que define al
dolo. Pareciera a simple vista que el legislador la considera como una subclase

del dolo.

2.2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

La preterintencién supone una desproporcién entre la intencién y el resulta-
do. Esta se da en primer lugar, cuando la voluntad del autor es encaminada a
un fin delictivo, y en segundo, cuando se produce un mal mayor al pretendi-
do. Asi lo consideran Gémez y Urbano al afirmar que se debe entender que
el resultado final se desprende del primero y que, de todos modos, se debe
verificar el nexo causal entre el resultado y la conducta inicial del autor®.

De esta manera, suele invocarse que debe sin mds ni mds, existir un nexo de
causalidad objetivo entre la conducta inicial y el resultado ultraintencional®;
y que se debe distinguir por la progresién material®®. Ciertamente, cabe men-
cionar que, por definicidn, se excluyen aquellos supuestos donde el agente, sea
cual fuera el resultado de su conducta, asume ab initio>', con dolo impeti**.

Por otro lado, Finzi, a pesar de su confesado dogmatismo, deduce que para
la imputacién de este tipo de delitos, se debe empezar desde la referencia psi-
colégica del autor, ubicando la previsién del evento de mayor lesividad como
cierta, posible o probable.”® De tal manera, se exige la previsibilidad sobre
el resultado no querido.”* Cobo, en este orden de ideas, enmarcado en un

45 Araujo, Consultor Penal-COIP: Actualizado, con doctrina y jurisprudencia (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2019), 260.

46 Hilda Maricela Arciniega Torres y Luis Felipe Asanza Miranda, “Art. 26.- Dolo”, en Cédigo Orgdnico Integral Penal Comenta-
do. Tomo I, coord. José Sebastidn Cornejo Aguiar e Isaac Torres Manrique (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2019), 208, 229 y ss.

47 Articulo 26, Cédigo Orgénico Integral Penal [COIP], R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014, reformado por
ultima vez R.O. 180 de 30 agosto de 2021.

48 Carlos Arturo Gémez Pavajeau y Joaquin Urbano Martinez, “Delitos contra la vida y la integridad personal”, en Lecciones de
Derecho Penal. Parte Especial. Volumen II, 3.a ed. (Bogotd: Universidad Externado de Colombia/Departamento de Derecho
Penal y Criminologfa, 2019), 635-641.

49 Pedro Alfonso Pabén Parra, Cédigo Penal esquemdtico, 5.a ed. (Bogotd: Ediciones Doctrina y Ley LTDA, 2017).

50 Gémez y Urbano, “Delitos contra la vida y la integridad personal”, 635-641.

51 Expresion latina que significa desde el principio.

52 Martos, “La Preterintencionalidad”, 558.

53 Marcello Finzi, £/ delito preterintencional (Buenos Aires: Depalma, 1981), 121.

54 Carrara, Curso de Derecho Criminal: Parte General-Tomo I, 155.
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estricto derecho penal de culpabilidad, afirma que debe existir la probabilidad
de culpa (previsién); y que la ausencia de este elemento conllevaria a un caso
fortuito, ergo no se le imputaria el resultado final.>

La presencia de estas caracteristicas en los delitos preterintencionales hace que
Rodriguez®® y Sainz Cantero” expongan los elementos constitutivos: 1) una
homogeneidad de bienes juridicos protegidos, 2) una conducta dolosa cuya
realizacién excede la intencién del agente, y 3) un nexo causal entre la conduc-
ta inicial dolosa y el resultado ultraintencional.

Respecto al primer elemento constitutivo en los delitos preterintencionales, a
juicio de Gémez’®, Botero® y Martos®; esa homogeneidad de bienes se refiere
a la identidad de bienes juridicos lesionados o puestos en peligro, mds no a la
coincidencia de tipos penales. Lo que incide en la idea de la progresién de la
conducta que por su naturaleza debe lesionar o atentar contra un bien juridico
de la misma especie o género®'.

El segundo elemento constitutivo es la existencia de una conducta inicial dolosa,
efectivamente, porque la base del delito preterintencional es el conocimiento y
voluntad del agente delictivo en adecuar su conducta a un tipo penal. Sin em-
bargo, esta conducta dolosa no abarca el resultado producido.®> De manera que
sobrepasa su propésito, produciendo un resultado tipico de mayor gravedad.
Rodriguez agrega que existe una notoria desproporcién, una falta de armonia
entre el medio empleado para ejecutar la conducta intencional y el resultado
conseguido.®® Debe aclararse que dicha desproporcién no es entre el medio em-
pleado por el autor y el resultado no deseado, sino entre la intencién y el resul-
tado; por esta razdn, se debe verificar la intencién del agente asi, a simple vista,
parezca una consecuencia natural de la conducta ejecutada.

En cuanto al tercer elemento, la doctrina mayoritaria tiene razén al decla-
rar que el nexo causal debe guardar relacién entre la conducta delictuosa del
autor y el resultado final producido. Ya sostenia Florian sobre la necesidad y
dependencia del nexo causal entre el actuar del agente delictivo y el resultado

excesivo®.

55 Manuel Cobo del Rosal, “‘Praeter intentionem’ y principio de culpabilidad”, Anuario de derecho y ciencias penales, 1 (1965),
93-94.

56 Rodriguez, “La atenuante de preterintencionalidad”, 558.

57 José Antonio Sdinz Cantero, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, 693 y ss.

58 Alfonso Gémez Méndez, Delitos contra la vida y la integridad personal, 23.a ed. (Bogotd: Universidad Externado de Colom-
bia, 1991), 186.

59 Botero, “Modalidad compleja de la conducta punible: La preterintencién”, 702.

60 Martos, “La Preterintencionalidad”, 559

61 Rodriguez, “La atenuante de preterintencionalidad”, 559.

62 Martos, “La Preterintencionalidad”, 560.

63 Rodriguez, “La atenuante de preterintencionalidad”, 559 y ss.

64 Eugenio Florian, Parte general del Derecho penal. (La Habana: La Propagandista, 1929), 134 y ss .
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Junto con estos elementos constitutivos declarados por la doctrina mayorita-
ria, anade Castro como requisito de un delito preterintencional la identidad
de objeto material, entre aquel que recae el resultado excesivo, y aquel a quien
se le quiso causar la conducta tipica.® En rigor diagnéstico, para la autora
citada, el resultado final causado debe recaer sobre la misma persona. No obs-
tante, esta tesis defendida esporddicamente, nada aporta a la doctrina, pues
carece de razonamiento légico. Si bien existe una homogeneidad de bienes, un
nexo causal entre la conducta inicial y el resultado imprudente y la conducta
bésica dolosa, no es requisito que en la preterintencionalidad exista como
condicién la “unidad de objeto material” %, asi pensé Echandia al rechazar tal
criterio.”” Por ejemplo, en el aborto preterintencional no se exige la identidad
del objeto material, ya que nos encontramos frente a dos objetos materiales:
la madre y el nasciturus.

A pesar del desconcertante aserto de Castro, es justo reconocer que al catalo-
gar como una conditio sine qua non, la previsibilidad sobre el resultado® suena
mds coherente, por lo que es avalado por el sello intelectual de Jiménez De
Asta®, Franz von Liszt”, Veldsquez”!, Cobo’ y Martos™®. Al fin y al cabo, se
puede determinar que el requisito minimo para la imputacién del resultado
final no deseado es la previsibilidad o simplemente la capacidad del autor en
prever el resultado de mayor gravedad.

En suma, se pueden distinguir cuatro elementos constitutivos para determinar
la existencia de un delito preterintencional: 1) una conducta inicial dolosa diri-
gida a producir un resultado lesivo; 2) un resultado final mds grave del querido,
pero, que haya sido objetivamente previsible para el autor; 3) una homogenei-
dad de bienes juridicos entre el bien pretendido a lesionar, y el causado; y 4) una
relacion causal entre la conducta inicial dolosa y el resultado final.

2.3. CLASES DE PRETERINTENCIONALIDAD

La doctrina mayoritaria ha diferenciado distintos tipos de preterintencionali-
dad, por un lado, en funcién de la heterogeneidad u homogeneidad entre el
resultado querido y el producido; y por otro, en funcién del resultado produ-
cido (cumulativa y sustitutiva).

Asi, en funcién de la heterogeneidad u homogeneidad entre el resultado

65 Sandra Jeannette Castro Ospina, “Leccién 14: Tipo subjetivo”, en Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 3.a ed. (Bogotd:
Universidad Externado de Colombia/Departamento de Derecho Penal y Criminologfa, 2019), 260 y ss.

66 Gémez y Urbano, “Delitos contra la vida y la integridad personal”, 638.

67 Alfonso Reyes Echandia, Derecho penal. Parte general (Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1989), 85.

68 Castro, “Leccién 14: Tipo subjetivo”, 261.

69 Jiménez de Asta, Principios del Derecho Penal: La ley y el delito, 369-370.

70 Franz von Liszt, Tratado de Derecho Penal, Tomo II (Madrid: Instituto Reus S.A., 1900), 430.

71 Veldsquez, Fundamentos de Derecho Penal Parte General, 452 y ss.

72 Cobo, “Praeter intentionem’ y principio de culpabilidad”, 103 y ss.

73 Martos, “La Preterintencionalidad”, 558 y ss.
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querido, a simple vista se pueden diferenciar dos tipos de preterintenciona-
lidad: la preterintencionalidad heterogénea, comtinmente denominada de
grado mayor, la cual merma cuando el resultado producido es totalmente
diferente al querido por el agente; y la preterintencionalidad homogénea ,
la cual tiene lugar cuando el resultado no querido es diferente al ejecuta-
do, pero manteniéndose con la misma naturaleza tipica, siendo la diferencia
cuantitativa.”

En definitiva, la diferencia entre la preterintencionalidad homogénea y la
heterogénea, es la existencia o ausencia de identidad en los bienes juridicos
lesionados entre la intencién del agente y el resultado producido no deseado.

Al contrario, en funcién del resultado que se produce, la doctrina ha sido
notoria en diferenciar dos tipos de preterintencion: cumulativa, la cual radica
en la acumulacién de eventos ilicitos que, aparte de la conducta antijuridica,
querida y ejecutada, se produce también otro resultado no deseado; y sustitu-
tiva, la mera sustitucién del evento querido por el producido. En palabras més
sencillas consiste en la ausencia de la produccién del resultado antijuridico
querido y ejecutado, por el resultado excesivo no deseado.”

2.4. BREVE RESENA HISTORICA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

La historia dogmdtica y la teoria del delito han transformado la forma en la
que se entienden los conceptos e instituciones del derecho penal en general.
El ocuparse de la dogmdtica del delito genera gran controversia, pues a ello
no es ajena la idea de que resulta imposible comprender grandes concepciones
de la teoria del delito sin percibir su génesis. En la realidad ecuatoriana, Jorge
Zavala Egas estima que realizar una sintesis de la evolucién del derecho penal
no es posible debido a la falta de un derecho penal propio o posturas nacidas
de nuestras fuentes.”®

Desde el primer Cédigo Penal publicado en 1837, la legislacién ecuatoriana
ha evolucionado. Se ha contado con seis c6digos penales: los de 1837, 1871,
1889, 1906, 1938, 1971 y el de 2014. Al efecto del tema analizado, el primer
c6digo penal de 1837, con una clara inspiracién cldsica, no conceptualiza
a la preterintencién o tipifica un delito de esa naturaleza. Aunque, adviér-
tase que en el art. 442 reza: “[lJos que mataren a otro involuntariamente y
sin intencién, pero con la de maltratarle o herirle, sufrirdn, segun las cir-
cunstancias del caso [...]".”7 Noétese que en la primera parte se determina

74 Ibid.

75 Ibid.

76 Jorge Zavala Egas, Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP): Teoria del delito y Sistema Acusatorio (Guayaquil: Murillo Editores,
2014), 65y 66.

77 Cédigo Penal de la Repuiblica del Ecuador, Registro Auténtico 1837, 14 de abril de 1837, derogada.
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un homicidio preterintencional, es decir, la muerte derivada de las heridas o
maltrato causado por el autor.

En el Cédigo Penal de 1871, de forma similar, en el art. 437 propone que:
“[c]Juando las heridas o golpes dados voluntariamente, pero sin intencién de
dar la muerte, la han causado, sin embargo, el culpable serd castigado [...]”.”8
En este sentido queda claro, entonces, que en este tipo penal se comprenden
dos partes: una conducta voluntaria y el resultado no deseado, poniendo en
evidencia la inexistencia de la voluntad en el resultado final.

Del mismo modo, en el Cédigo Penal de 18897 y en el de 1906* se mantiene
la misma descripcién del tipo penal, variando tnicamente en su pena. Ya en
el Cédigo Penal de 1938, con una clara influencia causalista, se conceptualiza
por primera vez la preterintencionalidad de la siguiente forma: “[p]reterinten-
cional, cuando de la accién u omisién se deriva un acontecimiento dafoso o
peligroso, mds grave que aquel que quiso el agente”.®" En esta manera, se ve
que el sentido de la conducta final sobrepasa la inicial. Debe agregarse aqui
que el legislador coloca a la preterintencién en conjunto a la infraccién dolo-
sa, intencional y culposa.®” Asi, en el Cédigo Penal de 1971%, se mantiene la
conceptualizacién de preterintencién y de una descripciéon de un homicidio
preterintencional.

Finalmente, el COIP de 2014%, el léxico juridico actual lo redefine sin cam-
bios sustanciales mds que gramaticales. Como se ha visto, desde 1938 hasta
la actualidad, el sentido conceptual de la preterintencionalidad sigue siendo
el mismo, pero con cambios gramaticales que no alteraron su estructura o
elementos constitutivos, tan solo hubo una variacién en la pena.

3. PRETERINTENCIONALIDAD VERSUS DELITOS CUALIFICADOS POR
EL RESULTADO

Lo primero que hay que senalar para empezar a reflexionar sobre este tema,
es que la preterintencionalidad y los delitos cualificados por el resultado, no
son sinénimos. En ciertas legislaciones se regulan los delitos cualificados por
el resultado como una estructura compuesta por una conducta bdsica dolosa

78 Cédigo Penal de la Republica del Ecuador, Registro Auténtico 1871, 3 de noviembre de 1871, derogada.

79 Cédigo Penal de la Republica del Ecuador, Registro Auténtico 1889, 4 de enero de 1889, derogado por Decreto Supremo
No. 1.

80 Cddigo Penal de la Republica del Ecuador, R.O. 61, 18 de abril de 1906, derogado.

81 Cédigo Penal de la Reptiblica del Ecuador, Registro Auténtico 1938, 22 de marzo de 1938, derogado por Codificacién No.
35.

82 Articulo 400, Cédigo Penal de la Republica del Ecuador, Registro Auténtico 1938, 22 de marzo de 1938, derogado por
Codificacién No. 35.

83 Articulo 14 inciso 4 y articulo 431, Cédigo Penal de la Repuiblica del Ecuador, R.O. Suplemento 147, 22 de enero de 1971,
derogado por Ley No. 00.

84 Articulo 26, COIP.

154 « USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ¢ octubre 2022



LA PRETERINTENCION: ¢:ES NECESARIA EN LA LEGISLACION PENAL ECUATORIANA?

o culposa, més un resultado calificado de mayor gravedad unido por una rela-
cién de causalidad.® En ese marco, Zaffaroni considera que los delitos cualifi-
cados por el resultado son delitos preterintencionales que exigen un resultado
culposo.®® Empero, la oscuridad de esta opinién es evidente, haciéndose eco
en la opinién de Lépez Betancourt.®” Por su parte Jiménez de Astia pone de
relieve que esta asociacion solo es aplicable en la legislacién alemana®; y, re-
flexiona que los delitos cualificados son el género y los preterintencionales la
especie®.

Por otro lado, Martos es sustancial en rechazar la semejanza que se invoca, re-
futando que la concurrencia de imprudencia en la fase final de la actuacién del
agente delictivo libera de toda cualificacién por el resultado.”® Para Mezger” y
Veldsquez” en los delitos cualificados por el resultado no importa si el agente
tiene previsién sobre el resultado final (sea en una circunstancia actual o futu-
ra) que agrava la pena, pero que al menos debié haber actuado culposamente.
A este respecto, explica Riccio que la diferencia entre un delito preterintencio-
nal y un cualificado por el resultado, radica en que en la preterintencionalidad
existe un resultado de mayor gravedad no deseado, pero que afecta al mismo
bien juridico protegido, mientras tanto, en el cualificado por el resultado,
existe un resultado de mayor gravedad, pero que afecta a un distinto bien
juridico protegido.”® De manera andloga, Kai Ambos se expresa con solvencia
sosteniendo que en los delitos calificados por el resultado, el tipo penal final
producido es independiente de la conducta y voluntad del agente delictivo.”
En la misma linea de andlisis, Udaondo diferencia entre “delitos fuera de la in-
tencién” y “mds alld de la intencién”. En cuanto a los primeros, menciona que
no son mds que una desviacién de la intencién del agente; produciendo un
resultado mayor, no querido. Particularmente, los resultados son cualitativos.
Al contrario, para los segundos, la meta propuesta es excedida, especificando
que para algunos autores en la preterintencién los resultados son meramente
cuantitativos.”

En el plano normativo ecuatoriano, Zambrano Pasquel es critico al considerar
que el legislador ecuatoriano ha confundido en la redaccién del COIP a los
delitos cualificados por el resultado con la preterintencién; por este motivo,
se ha estudiado a los delitos cualificados por el resultado bajo la previsibilidad

85 Veldsquez, Fundamentos de Derecho Penal Parte General, 455.

86 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal Parte General 111, 296.

87 Eduardo Lépez Betancourt, Teoria del Delito, 19.a ed. (Tizapdn, San Angel: Editorial Porrtia, 2015), 275.
88 Jiménez de Astia, Principios del Derecho Penal: La ley y el delito, 384.

89 Cf., Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal Parte General I11, 428

90 Martos Ntnez, “La Preterintencionalidad”, 591.

91 Mezger, Derecho Penal: Parte General, 241.

92 Veldsquez, Fundamentos de Derecho Penal Parte General, 455.

93 Asf lo destaca Juan de Udaondo, en “La preterintencionalidad y el *Codex iuris canonici’*”, 55.

94 Ambos, “Preterintencionalidad y cualificacién por el resultado: Reflexiones desde el Derecho comparado”, 9-10.
95 Juan de Udaondo Barinagarrementerfa, en “La preterintencionalidad y el ‘Codex iuris canonici’, 55-56.
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del resultado mayor.”® Ciertamente, se debe diferenciar que para los delitos
calificados por el resultado no importa si el delito base es doloso o culposo,
o si el resultado es imprevisible. Esto porque se imputa y se pena con base en
la responsabilidad objetiva.”” Afirmar que se debe dar el mismo tratamiento
a los delitos calificados por el resultado y a la preterintencién, resquebraja-
ria las garantias penales y seria evidente la dificultad de aplicabilidad en la
imputacién.”®

Se debe comprender, ademds, que la preterintencionalidad es aplicable cuando
el acontecimiento no querido —el mds grave— es objetivamente previsible.
Como se menciond previamente, si el resultado final no querido es imprevisi-
ble, de tal modo que se hubiese producido per se, no debe responder el autor
por el resultado final al ser fortuito.

En la legislacién ecuatoriana los delitos cualificados por el resultado son los
descritos en el art. 95 inciso 4 del COIP, el cual tipifica la extraccién de 6rga-
nos y tejidos con resultado de muerte; art. 147 que tipifica expresamente el
aborto con resultado de muerte; art. 153 inc. 2 que versa sobre el abandono
de personas con resultado de muerte; art. 163.1 respecto a la desaparicién
involuntaria con un resultado de muerte; art. 189 inc. 6 en cuanto al robo
con resultado de muerte; art. 217 inc. 4 sobre la comercializacién de medi-
camentos caducados que a consecuencia de su consumo producen la muerte;
art. 217.1. sobre la produccién de medicamentos falsificados o adulterados
que a consecuencia de su consumo producen la muerte; art. 2018 sobre la
desatencién del servicio de salud que tiene como resultado la muerte; y art.
246 respecto de los incendios forestales que producen la muerte de una o
varias personas.

Es evidente que la caracteristica en la redaccién gramatical de estos delitos se
la encuentra en frases como: “si se produce”, “si como consecuencia”’. Desde la
posicién de Gémez y Garcia, estas frases otorgan la idea de que se estd frente
a un delito cualificado por el resultado. Un delito con el que es suficiente
la culpa respecto al resultado mayor para concebirse la realizacién del tipo
subjetivo.”

96 Alfonso Zambrano Pasquel, Manual de Derecho Penal: Parte General, 126.

97 Ibid., 132.

98 José Luis Jiménez Jaramillo, “Del Delito de omisién en el Cédigo Penal-Ley 599 de 20007, en Derecho Penal. Parte general
- Fundamentos (Medellin: Universidad de Medellin, 2016), 707.

99 Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, Mercedes Garcfa Ardn y Francisco Munoz Conde, La reforma penal de 1989 (Madrid:
Editorial Tecnos S.A, 1989).

156 « USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 * octubre 2022



LA PRETERINTENCION: ¢:ES NECESARIA EN LA LEGISLACION PENAL ECUATORIANA?

4. NECESARIA ELIMINACION DE LA PRETERINTENCIONALIDAD DEL
CoDp1Go ORGANICO INTEGRAL PENAL

El problema de la técnica juridica de la preterintencionalidad en el COIP se
viene agudizando en nuestra praxis penal, precisamente porque esta se aferra
a la idea del versari. Por este motivo, ha sido sujeta a duras criticas dado a que
compone indicios de responsabilidad objetiva y quebranta el principio de cul-
pabilidad en un derecho penal garantista.'” En Ecuador, ya decia Zambrano
Pasquel, que con el veto presidencial del 16 de enero de 2014, el pais perdi6 la
oportunidad histérica de tener un Cédigo Penal en sintonia con los derechos
y garantias constitucionales infranqueables.'"!

Antes que nada, y sin ser la excepcion el COID, en la parte especial de los c6-
digos penales Latinoamericanos se describe, como regla general, que todos los
tipos penales son dolosos; y —por excepcién— culposos. Por ejemplo, en el
COIP, el legislador reviste a todos los delitos sexuales como dolosos y per se no
cabe una violacién culposa o imprudente. Sin embargo, se encuentran tam-
bién delitos culposos, v. gr.: las lesiones, el homicidio culposo, etc. Aunque
existe una esporddica construccién sin fundamentos cientificos de los delitos
preterintencionales, no se encuentra una tipificacién en especifico, dejando a
los agentes de la Fiscalfa General del Estado (en adelante FGE) determinar a
su criterio qué tipo penal puede ser de una modalidad preterintencional para
formular cargos. De igual manera, deja a los juzgadores determinar si cumple
o no con la mera descripcién en el COIP para poder sancionar. Para empezar
a examinar las limitantes, falencias y problemas con el uso de la preterinten-
cién, se debe tener presente que el finalismo es la escuela méds predominante

en el mundo. Teoria que fue adoptada en el COIP.

En los anos treinta, el concepto de delito empieza a ser desarrollado por Hans
Welzel con la teorfa final de la accién. En ella, con un planteamiento onto-
légico, se analiza la causa-efecto, partiendo del causalismo, donde la accién
humana es la piedra angular de la teorfa del delito y se toma en cuenta la
conciencia sobre el resultado final de la accién. Parte de una concepcién de
la causalidad, entendida como una categoria “del ser” excluyendo la idea de
que es una “mera conexién mental de varios eventos”.'” Jescheck y Weigend
sintetizan este pensamiento como una separacion sustancial entre la realidad
y el derecho por el nuevo conocimiento de la psicologia, como el cambio del
mundo exterior por los actos humanos.'®”

100 Juan Antonio Martos Nufez, Delitos Cualificados por el resultaclo en el Derecho Penal Espariol (Espana: Bosch Editor, 2012),
109-158.

101 Alfonso Zambrano Pasquel, Estudio Introductorio al Cédigo Orgdnico Integral Penal. Referido al Libro Primero. Parte Gene-
ral: Tomo I (Quito: Corporacién de Estudios y Corporaciones, 2014), 16.

102 Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil (Berlin: Duncker & Humblot,
1996), p. 226 y ss. Welzel reconoce la imposibilidad de que exista una sola teorfa del delito.

103 Ibid., p. 227 y ss.
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Con ayuda del conocimiento causal, se determina que el actuar humano solo
puede ser controlado hasta ciertos limites y de esta forma se puede dirigir su
actuar a completar una consecuencia final. Por lo tanto, estd ejecutada por
la anticipacién espiritual del fin, la eleccién de los medios y la realizacién de
la accién en el mundo exterior.!® Esto se diferencia de la escuela causalista
donde la voluntad de la accién es el “movimiento corporal voluntario”, se sus-
tituye en la teorfa final de la accién por la “actividad final”. Esto supone que,
solo la finalidad de autor puede ser valorada en un proceso causal.

La opinién undnime entre los teéricos filoséficos de la conducta es que esta va
mis alld del mero comportamiento. Un comportamiento exteriormente idén-
tico puede ser mera conducta en un momento y accién en otro. Por lo tanto,
distinguimos claramente entre el caso de alguien que hiere o mata a otro al
hacer rodar accidentalmente una piedra, y el caso de alguien que escenifica
deliberadamente tal accidente.'”

En la teoria final de la accién se producen tres cambios importantes: (i) se rede-
fine el concepto personal del injusto, (ii) se traslada al dolo y al deber objetivo
del cuidado a la tipicidad, (iii) se disminuye el dambito del juicio de culpabilidad,
y (iv) no se soslayan los presupuestos metodolégicos valorativos y teleolégicos
de los neokantianos.'®® Desde la praxis, la herramienta de la teorfa final de la
accién plantea ciertos problemas en la aplicacién de ciertos delitos en especifico.
Y se plantean ciertas cuestiones: ;con qué intencién actud?, ;cémo se va valora
el comportamiento del autor?, ;el autor de qué delito es culpable? La limitante
de esta teoria es evidente, haciéndose eco en la dificultad de valorar a los delitos
imprudentes o culposos, pues en esencia estos delitos no tienen la finalidad de
causar directamente el resultado producido. El problema con la preterintencio-
nalidad y la mal llamada teorfa final de la accién es que esta dltima fue equi-
parada desde un inicio al dolo. Por lo tanto, una accién penalmente relevante
dirigida a realizar un tipo penal tiene como consecuencia que el dolo y los demds
elementos subjetivos formen parte del tipo.'"”

A continuacidn, se esgrimirdn argumentos de tres principales problemas con
la plena vigencia de la preterintencién en el COIP. En primer lugar, se discuti-
rd sobre la actual aplicacién en la praxis ecuatoriana y la falta de tipificacién de
delitos en especifico, en segundo lugar, la falta de jurisprudencia ecuatoriana
que dote de sentido o alcance y, en tercer lugar, el quebrantamiento del prin-
cipio de culpabilidad y legalidad.

104 Ibid.

105 Christoph Lumer, “Handlung / Handlungstheorie,” en Hans Jirg Sandkiibler ed. Enzyklopidie Philosophie, (Hamburg:
Meiner, 1999), 534-547.

106 Ricardo Nieves, Téoria del Delito y Prictica Penal. Reflexiones Dogmaticas y Mirada Critica (Escuela Nacional del Ministerio
Publico, Santo Domingo: Centenario SA, 2010), 69.

107 Luis Gracia Martin, Fundamentos del sistema del Derecho Penal: Una introduccion a las bases de la Dogmitica penal del
finalismo (Quito: Editorial Juridica Cevallos, 2011), 141 y ss.
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En primer lugar, el ordenamiento juridico-penal ecuatoriano nace de un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia cuyo deber primordial es garantizar el
ejercicio de los derechos sin distincién alguna. Uno de los principios rectores en
el derecho penal es el de objetividad, donde el ejercicio de FGE es actuar con
base en criterios objetivos, aplicando la ley, pero, especialmente, se exige que
no debe investigar solo los hechos que agraven la responsabilidad, sino aquellas
situaciones que beneficien al presunto infractor. '

La exégesis de dicho principio ciertamente alude a que los tipos penales deben
estar correctamente tipificados, evitando que el Fiscal, arbitrariamente, subsu-
ma un hecho a cualquier tipo penal y que los operadores de justicia resuelvan
discrecionalmente. No debe soslayarse que para la imputacién de un delito
se debe realizar un andlisis minucioso, de un primer filtro, la conducta, para
luego pasar a la tipicidad (objetiva y subjetiva). Lo cual significa que para la
existencia de un delito debe estar expresamente descrito en la norma penal
con su modalidad de conducta y su pena. A su vez, guardando una estrecha
relacién con el nullum crimen, nulla poena sine praevia lege.

Resulta inverosimil que en el siglo XXI se sigan imputando delitos bajo esta
tercera forma subjetiva del tipo. Existiendo evidencia de que la realidad ecua-
toriana no goza de mayor fortuna. Esto es claro en los boletines oficiales de
FGE del 2021. Por ejemplo, el 13 de Julio de 2021, el Tribunal de Garantias
Penales de Tungurahua sentencié a David A., Arturo L. y Alberto T. con tres
afios de privacién de libertad por un homicidio preterintencional.'” En
la misma linea prictica, el 9 de junio de 2021, el Tribunal de Penales de
Tungurahua dio a conocer que se ha sentenciado a Richard M. como autor
directo de un homicidio preterintencional, sentencidndole con seis anos y
ocho meses de privacién de libertad.'"® Entretanto, el 9 de febrero de 2021,
el Tribunal de Garantias Penales de Tungurahua ha sentenciado a Richard O.
por homicidio preterintencional con cuatro afios y cinco meses de privacién

de libertad.'"

En estos casos la doctrina mayoritaria ha diferenciado que en la preterinten-
cionalidad el lado objetivo es la relacién causal entre la conducta inicial del
agente delictivo y el resultado. Aclarando que, si no existe una conexién mi-
nimamente objetiva entre el hecho-base y el hecho-resultado, no puede existir
preterintencionalidad. Desde el lado subjetivo, el dolo caracteriza la actuacién

108 Articulo 5 numeral 21, COIP.

109 Fiscalia General del Estado, “Sentenciados por homicidio preterintencional registrado en Bafios: BOLETIN DE PREN-
SA FGE No 662-DC-2021", 2021, https://www.fiscalia.gob.ec/sentenciados-por-homicidio-preterintencional-registra-
do-en-banos/ (acceso 15/09/2021).

110 Fiscalia General del Estado, “Sentenciado por el homicidio preterintencional de su suegro de 91 afios: BOLETIN DE
PRENSA FGE No 537-DC-20217, 2021, https://www.fiscalia.gob.ec/sentenciado-por-el-homicidio-preterintencio-
nal-de-su-suegro-de-91-anos/(acceso 15/09/2021).

111 Fiscalia General del Estado, “Sentenciado por homicidio preterintencional: BOLETIN DE PRENSA FGE No 137-DC-
20217, 2021. https://www.fiscalia.gob.ec/sentenciado-por-homicidio-preterintencional/(acceso 15/09/2021).
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inicial del agente delictivo, pero que no se extiende al resultado final. Por lo
mencionado, resulta légico que el dolo del autor solo se extiende al delito
base, mds no al delito resultado, el cual deberd ser imputado a titulo de culpa
o en algunos casos fortuitos.

Por todo lo anterior, se afirma que la norma penal ecuatoriana tiene mate-
rializado un concepto de preterintencionalidad, mds no una tipificacién que
comprenda sus elementos constitutivos; dejando al libre albedrio a los agentes
fiscales determinar qué delito, a su juicio, es preterintencional y a los adminis-
tradores de justicia determinar una pena ilegitima.''? Para los juristas alema-
nes Jakobs'", Jescheck y Weigend'* son combinaciones tipicas que causan
gravisimas consecuencias.

Segtn Martos, para imputar las consecuencias que producen este tipo de de-
litos, deben existir criterios objetivos.'"> En este sentido, solo debe aceptarse
cuando exista expresa tipificacion legal.'""® Mientras que nada o poco aporta la
conceptualizacién de preterintencién en el COIP. Es asi como se trata de una
circunstancia que modifica la responsabilidad criminal del autor, corrigiendo el
tipo subjetivo del injusto. Determindndose una “forma especial de responsabili-
dad criminal, fundamentada en el dolo y la culpa”.''” Que, en gréficas palabras
de Samaniego, se debe expulsar todo concepto que conserve la responsabilidad
objetiva, o a su vez, todas las manifestaciones del versari in re illicita."'®

Tratando de justificar esta imputacién de homicidios preterintencionales,
Sudrez arguye que hay dos posibilidades para mantener una sintonia a la
preterintencionalidad con el principio de culpabilidad: realizar tipificacio-
nes especiales, empero, ajustando su estructura; y penalidad, o eliminarles
completamente por su dudosa supresién.'” Sin embargo, las criticas se hacen
presentes, aludiendo que esta esporddica argumentacién de respaldo es la fina-
lidad puramente preventiva, llevando a sacrificar el principio de culpabilidad
a favor de una prevencién general de la pena, imputando de forma dolosa el
resultado no deseado.'®

112 Para mds ejemplos sobre su actual aplicacién véase: Boletin de Prensa FGE No. 029-DC-2021 “Homicidio preterinten-
cional se sentencié con seis afios de prisién”; Boletin de Prensa FGE No. 771-DC-2020 “A juicio por presunto homicidio
preterintencional”; Boletin de Prensa FGE No. 665-DC-2021 “Sentenciado por homicidio preterintencional: peleaban por
una botella de licor”; Boletin de Prensa FGE No. 468-DC-2019 “4 afios de cércel por homicidio preterintencional”.

113 Giinther Jakobs, Derecho Penal Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacién, 395-402.

114 Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil (Berlin: Duncker & Humblot,
1996), 370. Cf. Zaffaroni, Alagia, y Slokar, Derecho Penal: Parte General, 566.

115 Martos, “La Preterintencionalidad”, 572.

116 Martos, Delitos Cualificados por el resultado en el Derecho penal espasiol, 107.

117 Ibid.

118 ;;;Manzanares Samaniego, “Sobre la preterintencionalidad heterogénea en el Derecho positivo espaiol”, en I Jornadas de
Magistrados, Fiscales y Profesores de Derecho Penal. Trabajos preparatorios del Congreso de Viena de la AIDP (Revista Juridica
de Castilla-La Mancha, 1989), 26 y ss.22?

119 Rodrigo Fabio Sudrez Montes, “La preterintencionalidad en el proyecto de Cédigo penal de 1980, Anuario de Derecho
penal y Ciencias Penales XXIX (1981): 795-824.

120 Martos, Delitos Cualificados por el resultado en el Derecho penal espasiol, 109 y ss.
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El derecho penal debe re entenderse totalmente. Por lo menos en la prete-
rintencionalidad debe establecerse el criterio de previsibilidad, como en el
colombiano, asi en aquellos casos donde es imprevisible el resultado ergo sea
un caso fortuito, no sea imputado al autor. Esto nos lleva a comprender que
la normativa penal ecuatoriana actualmente confina toda una larga dogmadtica
superada actualmente, pues encierra la responsabilidad por el resultado, obli-
gando al juzgador a responsabilizar incluso aquellos casos fortuitos; por otro
lado, evidencidndose una ausencia de una tipificacién expresa, pero que se
sigue imputando y responsabilizando.

En segundo lugar, hay que mencionar que la jurisprudencia es algo que los
juristas se proyectan y que los operadores de justicia pueden o no pueden
aceptarlo. En los casos en que los operadores de justician deben aceptarlo de
forma obligatoria es en los fallos de triple reiteracién de la Corte Nacional
de Justicia (en adelante CNJ) o en la jurisprudencia vinculante de la Corte
Constitucional del Ecuador. Sin embargo, en ninguno de estos méximos or-
ganismos de justicia se han plasmado criterios jurisprudenciales en torno a la
preterintencionalidad.

Lo ideal en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia es tener una juris-
prudencia que brinde una mayor seguridad juridica en aquellas figuras dogmdti-
cas causalistas como en la preterintencién o delitos cualificados por el resultado.

No obstante, la realidad es otra. La jurisprudencia ecuatoriana, por lo general, es
poco clara, deficiente, antiquisima o poco aporta al acervo cientifico en la dog-
mitica penal, en este caso, y sin ser la excepcidn, la preterintencién. Se observa
que con el decurso de los afos no existen criterios o pardmetros razonables que
le permitan a los administradores de justicia tener un criterio univoco frente a la
preterintencién. Considerando el contexto, resulta imprescindible, citar y anali-
zar las escazas sentencias de la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ) y la
actual CNJ. La CNJ, argumenta que existe delito preterintencional cuando la
conducta voluntaria es meramente encaminada a causar un dafo o lesién en el
cuerpo o salud de la victima, sin embargo, a consecuencia del medio empleado
por el agente del delito se produjo la muerte''. Es decir, existe una disonancia
entre la intencién del agente delictivo y el resultado producido.

A medida que se avanza, y con la conviccién que argumenta la sala de lo penal
de la CSJ, considera que no cabe la preterintencién cuando el medio em-
pleado resulta idéneo para la produccién del resultado final'?, puesto que el
resultado que acontece es por el uso desmesurado de la violencia'®. Este argu-

121 Expediente de Casacién 582, Corte Nacional de Justicia de la Reptblica del Ecuador, Sala de Casacién, 13 de mayo de
2014, 3.

122 Gaceta Judicial 5, 3.

123 Expediente de Casacién 582, 3-4.
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mento es sostenido cuando el autor se ensafia con la victima de tal modo que,
cuando ya se encuentra en obnubilacién la victima, continua con la agresion,
per se resultando idéneo el medio para el resultado producido ».g7 la muerte.
La CSJ hace una diferencia entre una agresién idénea e inidénea para de-
terminar si existe un delito preterintencional.'?® Para el primero, si el me-
dio empleado es eficaz o razonable para producir el resultado mds grave, no
cabria un delito preterintencional, debido a la forma en la que se emplea y
coloca en vulnerabilidad a la victima'®, es decir que los actos que ejecuta
el agente son suficientes de tal modo que seria inequivoco y objetivamente
previsible el producir el resultado final'*. Reafirmando lo antes mencionado,
Jorge Boumpadre enfatiza que el medio empleado debe ser inequivocamente
mortifero.'”” Para el segundo, si el medio empleado no es razonable o idé-
neo; y sin embargo produce un resultado disvalioso, se le imputarfa por un
delito preterintencional'®, o lo que resulta més ficil, si el medio empleado
en la conducta del agente del delito carece de eficacia letal existe un delito
preterintencional'®.

Para tener una regla clara de interpretacién, es necesario mejorar el argumento
de la CNJ. Hay delito de preterintencionalidad cuando el instrumento em-
pleado, razonablemente, no debia producir el resultado final no deseado, tal
como lo indica Zaffaroni.” Donna, desde un punto de vista objetivo, afirma
que el medio empleado, razonablemente no debia causar el resultado no de-
seado, pero que si haya sido previsible.”” Desde lo subjetivo, Creus destaca
que se exige el conocimiento de la idoneidad del medio empleado al agente
delictivo para poder diferenciar entre un delito doloso, culposo o preterinten-
cional.”®* A propésito de la carga probatoria para un delito preterintencional,
v.gr.: en el caso de un aborto preterintencional, los agentes investigadores solo
poseen un recurso: determinar si el medio empleado por el autor es hébil para
matar al nasciturus, presumiéndose el animus occidendsi; pero si no era habil el
medio empleado, no debe imputarse al autor el resultado final, siendo la tnica
prueba objetiva. Por lo aseverado en lineas anteriores es que se puede decir
tajantemente que no existen reglas de interpretacién en la jurisprudencia del
ordenamiento juridico ecuatoriano que les permitan a los administradores de
justicia determinar una pena o responsabilidad en un delito preterintencional.
En tercer lugar, si bien es cierto que ni en la Constitucién de la Reptblica

124 Cf,, Sentencia de Suprema Corte de Justicia (Argentina), 17 de marzo de 2015, M. 438. L. RHE; Sentencia de Suprema
Corte de Justicia (Argentina), 15 de Julio de 2014, Letra S Nro. 168 Ao 2013 Tomo 49 Tipo RHE; Sentencia de Suprema
Corte de Justicia (Argentina), 15 de Julio de 2014, Letra R Nro. 713 Afio 2013 Tomo 49 Tipo RHE.

125 Gaceta Judicial 5, 2-4.

126 Expediente de Casacién 582, 2-3.

127 Jorge Buompadre, Derecho Penal. Parte Especial -Tomo I, 160 y ss.

128 Gaceta Judicial 5, 2-4.

129 Expediente de Casacién 582, 2-3.

130 Zaffaroni, Tiatado de Derecho Penal Parte General I11, 273.

131 Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal Parte Especial Tomo I, 4.a ed. (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2011),

91-95.
132 Carlos Creus, Derecho penal Parte especial Tomo 1, 6.a ed. (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1998), 41-45.

162  USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ¢ octubre 2022



LA PRETERINTENCION: ¢:ES NECESARIA EN LA LEGISLACION PENAL ECUATORIANA?

del Ecuador, ni en el COID se encuentra conceptualizado expresamente el
principio de culpabilidad que permita limitar el poder punitivo del Estado,
deja al libre albedrio a fiscales subsumir a una conducta a cualquier tipo penal,
para que sea preterintencional; y a los administradores de justicia imponer
una pena ilegitima. Demostrando asi el vacio legal que opera actualmente en
el Ecuador.

El moderno derecho penal determina que no existe pena sin culpabilidad,
pues se entiende que el principio de culpabilidad es la inexistencia de una
conducta tipica cuando esta no responda a titulo de dolo o, por lo menos,
de culpa. En palabras mds sencillas, es la exclusién de la imputacién por la
mera causacién del resultado.'® Desde la posicién de Mourillo el versari in
re illicita viola el principio de culpabilidad, cerrando el paso a la dogmadtica
de la tipicidad subjetiva, tratdindose de una férmula de responsabilidad obje-
tiva."* Actualmente, segtin el objetivismo moderado predicado por Stefano
Canestrari,'” es necesaria la imputacién objetiva para delimitar fronteras con
la responsabilidad preterintencional, inversamente, el objetivismo puro es su-
mamente consiente de que existe una problemdtica constitucional con la exis-
tencia de la preterintencionalidad en relacién con la culpabilidad.'*

El principio de culpabilidad funge como un limite al poder punitivo del
Estado. Para Polaino Navarrete es el fundamento y limite de la pena'?’, para
Mir Piug de cierta manera brinda seguridad juridica porque debe imputarse
objetiva, subjetiva y personalmente al autor del ilicito'**. Sin embargo, cuan-
do se imputa a una persona de un determinado delito sin demostrarse su
culpabilidad, como en los delitos preterintencionales, para Solari “[...] la vio-

lacién al principio de culpabilidad es en estos casos flagrante”.'®

En los delitos preterintencionales la responsabilidad es anémala porque se
hace responsable al agente delictivo de todas las consecuencias que surjan por
el mero hecho de estar en la actividad inicial del mismo o por haber tenido un
minimo nexo causal. Asi, el principio de culpabilidad impide la aplicacién de
la responsabilidad objetiva, es decir, se descarta que con una simple relacién
de causalidad entre la conducta y el resultado final una persona sea condenada
sin una mayor justificacién.

Por ejemplo, la dogmdtica penal alemana ha comprendido que ciertas

133 Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia, y Alejandro Slokar, Manual de Derecho Penal: Parte General, 565.

134 Alfonso Carlos Cardenal Murillo, La responsabilidad por el resultado en Derecho Penal (Estudio histdrico-dogmdtico de sus
manifestaciones en el Libro I del C.P. espariol) (Madrid: Edersa, 1990), 118-125.

135 Stefano Canestrari, “Preterintenzione, in Digesto delle Discipline Penalistiche”, Utet, Torino, IX (1995): 704 y ss.

136 Ambos, “Preterintencionalidad y cualificacién por el resultado: Reflexiones desde el Derecho comparado”, 7.

137 Miguel Polaino Navarrete, Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Tomo I, 78.

138 Santiago Mir Puig, Derecho Penal: Parte General, 125-134.

139 Tito Solari Peralta, “Versai in re illicita”, 246

USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ¢ octubre 2022 ¢ 163



ANDRES SEBASTIAN CEVALLOS ALTAMIRANO

disposiciones de su antiguo cédigo penal iban en contra del principio nullum
crimen sine culpa.*® Beling'"!, Mayer'** y Welzel'®® sostienen que los resulta-
dos agravados no eran imputados a titulo de culpa, sino que constituian ge-
nuinos casos de responsabilidad objetiva. Por otro lado, la justificante para la
imputacion de la responsabilidad objetiva del resultado mds grave de la prete-
rintencionalidad es el mero nexo de causalidad material.’* En otras palabras,
desconoce y excluye la naturaleza culposa del resultado final no deseado o de
cualquier consideracién subjetiva; y se le imputa paralelamente como doloso
y culposo, siendo la esencia de la preterintencionalidad.

Para poder comprender las especies de culpabilidad se debe tener presente que
la misma es compuesta por la actividad psiquica del agente delictivo en rela-
cién con el resultado y la valoracién juridica.'® En palabras de Roxin “[...] la
culpabilidad presupone en el fuero interno la libertad de comportarse de una
u otra forma”."® Esto quiere decir que el nivel de culpabilidad se determina-
rd por los factores internos del agente delictivo y la dimensién de los danos
causados. La importancia de respetar el principio de culpabilidad, tal como
Jakobs argumenta, es que cumple un rol estabilizador de confianza en el orde-
namiento juridico penal.'¥” Para Roxin no es tan eficaz la funcién protectora
del principio de culpabilidad, ya que solo serviria de proteccién para aquellas
personas delictivas y culpables, mds no para los inculpables.'® La defensa del
citado autor es que dicho principio presupone un medio de limitacién del
poder estatal y a la magnitud de la pena aplicable al delito cometido.'® Para
Lépez Betancuourt™, Nieves"', Solano'* y otros, de acuerdo con las especies
o formas de culpabilidad, en la tendencia actual del Derecho Penal, son dos:
dolo y culpa, siendo la excepcién la preterintencién, ultraintencién o como
los autores enfatizan, una hipétesis de culpabilidad arcaica existente en po-
cos paises. Ya decia Jiménez de Astia en siglo XVI que la preterintencién es
una subespecie de las dos actuales, agregando a su pensamiento el de Mezger,

140 Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal Parte General I11, 427.

141 Ernst von Beling, Grundziige des Strafrechts, Uberarbeit (Tiibingen: Mohr, 1930), 53-60.

142 Max Ernst Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 2.a ed. (Heidelberg: Carl Winters Universititsbuchhand-
lung, 1923), 120-145.

143 Hans Welzel, Das Deutsche Strafrecht in seinen Grundziigen, 2.a ed. (Berlin: Walter de Gduyter & Co, 1949), 25-40.

144 Alvaro Salgado-Gonzilez, Nohora Garcia-Romero, y Paulo Lépez-Torres, “Preterintencién: Un periédico de ayer”, Vis
Turis, Revista de derecho y ciencias sociales, 4, 115.

145 Martos, “La Preterintencionalidad”, 561 y ss.

146 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Trad. y n.: Diego
Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier De Vicente, 2.a ed. (Thomson; Civitas, 2006), 101.

147 Giinther Jakobs, E/ concepto juridico penal de accién, Trad. Manuel Cancio Melia y Santiago Mir Piug (Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 1996), 20.

148 Claus Roxin, Culpabilidad y prevencién en Derecho Penal, Trad.: Francisco Munoz Conde (Madrid: Instituto Editorial Reus
S.A., 1981), 25.

149 Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, 99-103.

150 Lépez Betancourt, Teoria del Delito, 215.

151 Ricardo Nieves, Téoria del Delito y Prictica Penal. Reflexiones Dogmaticas y Mirada Critica (Santo Domingo: Escuela Nacio-
nal del Ministerio Pablico/ Centenario SA, 2010), 148.

152 Henry Solano Vélez et al., Temas de derecho penal parte general. Teoria general del derecho penal (Medellin: Universidad
Pontificia Bolivariana, 2019), 113.
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LofHler y Miricka de que, aunque exista una triparticién, “[...]dolo y culpa
son, en verdad, las Gnicas que existen [...]”".

De acuerdo con Robleto, la literatura moderna también discute sobre la crisis
del principio de culpabilidad en los delitos preterintencionales y cualificados
por el resultado. porque la ensefianza descrita se refiere a la responsabilidad
por todos los éxitos de una conducta ilicita.”” De igual forma, Etcheberry
afnade que “[...] implica una ruptura radical con el principio de culpabili-
dad, ya que su responsabilidad se basa netamente en el resultado final que esa
conducta produce independientemente de la tipicidad subjetiva”.'> Por lo
tanto, se colige que la preterintencionalidad viola expresamente el principio
de culpabilidad porque no se demuestra la relacién de culpabilidad entre el
hecho cometido y el resultado de la accién producida para atribuirle al agente
delictivo. La comisién del injusto debe ser reprochado personalmente al sujeto
activo para imputarse una pena en concreto. Por el contrario, si no se demues-
tra su culpabilidad, no se podrd imponer una sancién penal.

En matices tedricos similares, Polaino Navarrete, tiene un fundamento ina-
tacable, en cuanto sostiene que los estdndares asumidos por la actual politica
criminal estdn estrechamente vinculados con la dogmadtica penal ergo las cons-
trucciones causalistas neocldsicas valorativas, verbi gratia: la preterintencién
en el sistema finalista del desvalor de la accién o, especialmente en el de la
culpabilidad normativa, son incompatibles en un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia o en un Derecho Penal Garantista.”® Cobo, Vives, Boix,
Orts y Carbonell” se pronuncian, criticando y rechazando a la preterinten-
cidn, cuya existencia es incompatible con el principio de culpabilidad, que
incluso puede ser inconstitucional',

enfatizando la supresion de esta figura como la solucién ideal.

Por otro lado, el principio de legalidad tiene su base en el aforismo de
Feurebach nullum crime, nullum poena sine lege. Principio que exige cuatro
garantias a la norma juridica: (i) lex certa, (ii) lex previa, (iii) lex scripta y (iv)
lex stricta. La lex certa o principio de taxatividad, certeza o prohibicién de
indeterminacion es la garantia que exige describir un delito con la mayor cla-
ridad y concisién posible. Por afadidura, tal y como sostiene Polaino: “Esto
es, ha de describir qué accién u omisién es seleccionada por la norma penal,
qué elementos (objetivos y subjetivos) caracterizan la conducta, y qué sancién

153 Jiménez de Astia, Principios del Derecho Penal: La ley y el delito, 358.

154 José Jaime Robleto Gutiérrez, “El versari in re illicita, (tratdndose de materia ilicita se responderd de sus consecuencias),
origenes y resabios”, Revista Saber y justicia, vol. 2, nam. 20, 2021, 86.

155 Alfredo Etcheberry, Derecho Penal. Parte General (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 19988)., 153

156 Prol.: Miguel Polaino Navarrete, en Delitos Cualificados por el resultado en el Derecho Penal Espariol, (Espana: Bosch Editor,
2012).

157 Manuel Cobo del Rosal, et al., Derecho Penal, Parte Especial, 3.a ed. (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 1990), 606.

158 Martos, “La Preterintencionalidad”, 596.
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penal se establece para la misma.”*”Con este criterio es evidente que, en la
preterintencionalidad no se cumple con la garantia de Jex cerza del principio
de legalidad porque carece de un tipo penal en especifico en la parte especial

e > Sobre ello, cabe mencionar que el tratamiento que las legislaciones
del COIP. Sobre ello, cab que el trat to que las legisl
latinoamericanas le dan a la preterintencién son: en primer lugar, el sistemna de
numerus clausus'®’; y en segundo, el de numerus apertus'®.

En ese sentido, el COIP carece de tipos penales cerrados preterintencionales.
Lo que permite la discrecionalidad de los juzgadores al imponer la sancién
penal, generando yerros en las sentencias, vulnerando el principio de tipicidad
de la ley penal. Y, esto porque solo se da una mera descripcién del tipo subje-
tivo, mds no sus elementos constitutivos o descriptivos. Al hilo de la reflexién
anterior, Garcia pone de relieve que los elementos para encajar la figura de la
preterintencién deben ser valorados por los jueces y, “[...] que por supues-
to no serdn coincidentes los criterios entre unos y otros, llegando al punto,
probablemente, de inventarse un tipo penal, transgrediendo el principio de

legalidad.”*¢*

La — lex previa— o principio de irretroactividad determina que es necesario
que una persona tenga conocimiento que si actiia de determinada manera
incurrird en algin ilicito o en una nueva pena. '®® Es la prohibicién de retroac-
tividad de las normas que sanciona nuevos delitos o las agrava. Esta garantia
tiene dos matices: (i) la garantia criminal en virtud de la cual no debe ser con-
siderado delito si al momento de su comisién no estaba expresado como tal ;
y, (ii) la garantia penal, que impide infligir la pena si no estuviese descrito en
la norma exactamente.'**

La — lex scripta — o principio de ley escrita postula que se deben describir
las conductas delictivas con su sancién penal tnicamente mediante la nor-
ma, como Unica fuente del derecho. Es decir, la tnica fuente para la creacién
de delitos y sus penas es mediante la creacién de figuras delictivas con su
consecuencia juridica, es, pues, una exigencia de una ley escrita y vélida en
el ordenamiento juridico.'® En la preterintencién al no existir estructuras
tipicas especificas que hagan referencia a la punicién de los delitos preterin-
tencionales, a juicio de Polar “[...] infringirfa la prohibicién de crear delitos
indeterminados, pues no permitirfa conocer con exactitud lo que es materia

159 DPolaino Navarrete, Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Tomo I., 117

160 Consiste en la introduccién en la Parte General (parte sustantiva) el concepto de la preterintencionalidad, empero, limi-
tando su aplicabilidad a determinados casos.

161 Es la introduccién en la Parte General (parte sustantiva) la férmula conceptual del delito preterintencional aplicable a
todos los casos que se presenten en la prictica penal.

162 Garcia Sanchez, La controvertida aplicacién del delito preterintencional c iplado en la legislacion ecuatoriana y sus efectos
Jjuridicos, 165.

163 Mir Puig, Derecho Penal: Parte General., 106

164 Polaino Navarrete, Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Tomo I, 119.

165 Ibid.
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de prohibicién, ni efectuar una interpretacion cierta y despejada de dudas,
afectando la seguridad juridica.”

Y la lex stricta o prohibicién de analogia es la exigencia de prever una sancién
concreta para una accién determinada, esto se traduce en que no puede apli-
carse una pena para una conducta parecida o andloga, pese a que la conducta
guarde estrecha similitud.'” Por otro lado, “[...] impone un cierto grado de
precisién de la ley penal y excluye la analogia en cuanto perjudique al reo
(analogia in malam partem)”.'®® En los delitos preterintencionales, Polar, con
su claridad argumentativa, afirma que: “[...] constituye una flagrante vulne-
racién a esta expresion del principio de legalidad, el uso de la analogia en la
solucién de casos penales, pues la analogia no es propiamente una forma de
interpretacién legal, sino de aplicacién.”'®?

Esto porque el problema estriba en que los operadores de justicia no distin-
guen entre los delitos cualificados por el resultado y los preterintencionales
por la redaccién del COIP. Lo que “[...] ha generado demasiada controversia
entre los juristas y érganos jurisdiccionales, quienes ante una estructura tipica
cualificada por el resultado, argumentan estar frente a un supuesto preterin-
tencional o paralelamente en ambos supuestos.”'”* Se vislumbra que el proble-
ma merma por la ausencia de reglas para la aplicacién en estos casos compues-
tos de dolo y culpa, porque la mera descripcién en la Parte General del COIP
es insuficiente frente a las exigencias del principio de legalidad.

Cuando se analiza un delito en la legislacién penal ecuatoriana se debe situar
en el esquema finalista. el problema, sefiala Garcia: “En el caso de la preterin-
tencién cdmo hacer el examen, si carece de un tipo penal dentro de la parte es-
pecial del COIP, dejando al arbitrio de los operadores de justicia la adecuacién
de un tipo penal en donde encuadre la disposicién del articulo 26 [...]77".

Con este criterio es pues evidente la vulneracién al principio de legalidad en
sentido estricto.

La aplicacién de la preterintencién vulnera el principio de legalidad. La legis-
lacién ecuatoriana determina en su texto constitucional que: “[n]adie podrd
ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de come-
terse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de

T,

166 Jorge Luis Polar Cadillo, Los delitos preterintencionales y cualificados por el re
Universidad San Martin de Porres, 2019),153.

167 Ibid.

168 Mir Puig, Derecho Penal: Parte General., 107

169 Polar, Los delitos preterintencionales y cualificados por el resultado, y el concurso ideal de delitos., 52

170 Ibid., 160.

171 Geoconda del Rocio Garcia Sinchez, La controvertida aplicacion del delito preterintencional contempl
toriana y sus efectos juridicos, 154

y el concurso ideal de delitos (Lima:

A

en la legislacion ecua-
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otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucién
o laley”'”? A laluz de lo mencionado, Araujo indica que no hay infraccién
penal, pena, ni proceso penal sin la existencia de una ley anterior a la comisién
del hecho, argumento que rige cuando el COIP remite a otra disposicién legal
para completar o integrarla.'”? El COIP no puede recoger cualquier hipétesis
o remitirse a su concepto de preterintencién para dejar al criterio del juzgador
establecer si se cumple 0 no con los elementos de este. En una concepcién ge-
neral, el COIP solo conceptualiza a la preterintencién, mds no describe cudles
son los elementos constitutivos para un determinado tipo penal.

Como se ha anunciado, cuando se analiza en estricto sentido un delito prete-
rintencional en la legislacién penal ecuatoriana, es una discrecionalidad, una
invencién de tipos penales, porque en la parte especial no estd expresamente
tipificado, por ejemplo, un homicidio preterintencional, etc. La férmula que
determina el COIP para que se remita al art. 26 inciso 2, es una férmula que
se aplica en cualquier delito posible en la praxis. El COIP no es claro, auté-
nomo, ni univoco en cuando a la utilizacién de la preterintencién. Siendo
evidente una clara arbitrariedad y una inexistencia a los limites del poder pu-
nitivo del Estado.

En general, el principio de legalidad, no solo se refiere al contenido prescrip-
tivo de la norma, si no contiene mds garantias que le componen. Esto implica
que el legislador debe regular todos los aspectos de la conducta delictiva y la
sancién en particular, su alcance o al menos los criterios para determinarla.
Esto, con el objetivo de evitar la discrecionalidad o arbitrariedades al mo-
mento de imponer una sancién penal. La preterintencionalidad no le permite
cumplir con su deber a cabalidad a los operadores de justicia, pues no se puede
delimitar claramente las conductas punibles, ni mucho menos determinar la

responsabilidad.

5. SoLucION

Zaffaroni pone de relieve que en el caso de no existir tipificaciones especificas
de delitos preterintencionales, se resolverian ficilmente mediante un concurso
ideal de delitos, imputdndose la conducta inicial con dolo y la del resultado final

con culpa. Opinién en la que coinciden Veldsquez'”* y Villavicencio'”.

El concurso ideal de delitos se da cuando existe una pluralidad tipica dentro de
una conducta, segiin el COIP: “[cJuando varios tipos penales son subsumibles

172 Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, articulo 75 numeral 3.

173 Marfa Paulina Araujo Granda, Consultor Penal-COIP: Actualizado, con doctrina y jurisprudencia (Quito: Corporacién de
Estudios y Corporaciones, 2019), 586.

174 Veldsquez, Fundamentos de Derecho Penal Parte General, 453.

175 Felipe Villavicencio, Derecho penal - Parte general, 5.a ed. (Lima: Editores Grijley, 2014), 696 y ss.
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a la misma conducta, se aplicard la pena de la infraccién més grave” 7°. Dicha
circunstancia es solamente de desvalores, donde un delito tiene una especial
presentacion de doble tipicidad, entiéndase cuando la conducta abarca diversos
tipos penales.'”’

La postura que actualmente se mantiene y que se encuentra recogida es el
criterio de Jiménez de Astia: “[n]o creo exagerar en el repudio de esos residuos
inciviles. Cuanto mds intenso sea, mds ganard la justicia”.'”® Dicho criterio
sirve de faro para guiar en la busqueda de solucién, siendo de lega ferenda
para eliminar y no de lege lata. Bustos, adhiriéndose a lo antes mencionado,
considera que aplicar a la preterintencionalidad las reglas del concurso ideal es
un principio correctivo.'” De igual forma, Garcfa Falconi consciente de que
hay que abogar por su desaparicién, y que el legislador al incorporarlo en el
COIP ha dado un paso atrds con estos delitos de alta peligrosidad, plantea y
reafirma que la solucién es dejar los casos a las reglas del dolo, la culpa y del
concurso de infracciones.'®

En representacién, Mir Piug cita el caso tipico de la preterintencionalidad
cuando el agente delictivo queriendo causar solo lesiones, pero en realidad le
causa la muerte, deberia ser penado por un concurso de delitos al existir un
delito de lesiones dolosas y un resultado de homicidio culposo.'" Solari res-
palda esta solucién al argumentar que “Es deseable, y también factible dentro
de la contextura del Cédigo, eliminar dichas excepciones para respetar inte-
gralmente el principio de culpabilidad™'®

Sin embargo, la idea que puede saltar a la vista es en los supuestos en que la
conducta delictiva inicial no se haya consumado, ergo, exista tentativa. Como
caso tipico se puede representar cuando: “A” de forma consciente le cuenta
a “C” que tiene la intencién de causar lesiones fisicas a “B”, para lo cual “A”
le da un golpe con el pufio en la sien de la cabeza, produciéndole la muerte
a “B”. Evidentemente, se estaria frente a un concurso ideal de delitos con
una tentativa idénea de lesiones'® y un homicidio culposo'® derivado de una
misma conducta. Para lo cual, el juzgador deberd determinar la pena atenuada
para la tentativa de lesiones y sumar la pena aplicable por el homicidio culpo-
so. José Cerezo enfatiza que la preterintencionalidad es incompatible con el
principio de culpabilidad, debido a que muchas veces el resultado no querido
es no previsible, pero es imputado por el mero nexo causal, imputdndose a

176 Articulo 21, COIP.

177 Zaffaroni, Alagia, y Slokar, Derecho Penal: Parte General, 865 y ss.

178 Jiménez de Asta, Principios del Derecho Penal: La ley y el delito, 385.

179 Juan Bustos, Manual de Derecho penal espasiol-Parte General (Barcelona: Editores Ariel S.A., 1984), 275.

180 Ramiro Garcfa Falconi, Cédigo Orgdnico Integral Penal Comentado: Articulos 1 al 78. Tomo I. (Lima: Ara Editores, 2014),
334.

181 Mir Puig, Derecho Penal: Parte General, 314.

182 Solari, “Versai in re illicita”., 254

183 Sancionado por el articulo 152 del COIP y atenuado de una a dos tercios por el articulo 39 ib/d.

184 Sancionado por el articulo 155 del COIR.
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titulo de dolo.'® Aqui es evidente que se reconoce una responsabilidad dolosa
donde ni siquiera concurre culpa. También es cierto que, aplicando el concur-
so ideal de infracciones en estos supuestos, la pena seria mayor a la de “dos
tercios” que determina el articulado de la preterintencionalidad.

La gran finura técnica del profesor Cancio Melid, indica que hay casos donde
lo antiguo acaba siendo moderno.'® Considera que la preterintencionalidad
es una antigualla, cuya figura debe eliminarse porque mezcla dos mundos: la
conducta dolosa y la conducta imprudente, concibiéndose cldsicamente, como
en el COIP, una forma propia de culpabilidad, carente de sentido. Ademds,
ratifica que es una catdstrofe e innecesaria en una legislacién, cuya solucién
total es la via de concurso ideal. Es asi como, para que exista una conciliacién
armonica, se debe destipificar a la preterintencion.

6. CONCLUSIONES

Para concluir, es claro que la legislacién penal ecuatoriana es abstracta, bizan-
tina y poco cambiante, siendo un claro ejemplo la preterintencién. Desde su
génesis ha traido varias consecuencias peyorativas en su aplicabilidad norma-
tiva por su cardcter polimorfo y crudeza en la imputacién de delitos. En el
COIP, con influencia finalista, se considera como una tercera forma de culpa-
bilidad junto con dolo y culpa, mermando varios problemas. En primer lugar,
en la parte general, en sentido estricto. En segundo lugar, en la parte especial,
en ciertos delitos que la errénea redaccién que le da el legislador confunde a
la preterintencién con los delitos cualificados por el resultado. En tercer lugar,
pese a que la jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador brinda
ciertas pautas interpretativas para su mejor aplicacion, poco o nada aporta por
sus antiquisimas resoluciones y falta de desarrollo dogmdtico. Lo que genera
incertidumbre y yerros en las sentencias de los jueces de garantias penales como
en la determinacién de la pena, pues no existen criterios univocos.

No se entiende cudl ha sido el razonamiento légico o dogmdtico de los legis-
ladores para conservar a la preterintencién en el Cédigo Penal. Pues vulnera el
principio de culpabilidad, legalidad, concrecién del hecho e incluso se puede
llegar a una inconstitucionalidad por parte de los administradores de justicia
por la falta de tipificacién expresa de los delitos preterintencionales. De esta
manera, se estdn aun sancionando delitos preterintencionales no tipificados,
con una pena no prevista expresamente, no limitdndose al poder punitivo del
Estado, y vulnerado los principios y garantias constitucionales mencionados.
Se ha demostrado el vacio legal que opera en el Ecuador, dejando al libre

185 José Cerezo, Problemas fundamentales del Derecho Penal (Madrid: Editorial Tecnos S.A, 1962), 60 y ss.
186 Manuel Cancio Melad, Apuntes de Manuel Cancio Melfa. VI Escuela Alemana de Ciencias Criminales y Dogmadtica Penal
- Universidad de Gottingen. Médulo: Elementos fundamentales de la teorfa juridica del delito. 3 de septiembre de 2021.

170 « USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ¢ octubre 2022



LA PRETERINTENCION: ¢:ES NECESARIA EN LA LEGISLACION PENAL ECUATORIANA?

albedrio a los agentes fiscales en formular cargos sobre una conducta no ti-
pificada, pero que a su juicio es preterintencional y dejando a los jueces la

discrecionalidad de valorar o no con la simple descripcién general de preterin-
tencién en el COIP.

Finalmente, uno de los esfuerzos mds exigentes de los dogmdticos en materia
penal, en una sociedad, es eliminar figuras juridicas causalitas conservadas en
los cédigos penales. Resulta inverosimil que en el siglo XXI se siga senten-
ciando a personas bajo esta tercera forma subjetiva del tipo, pero que en el
Ecuador es una realidad normativa y prictica. Eliminar a la preterintencién
brinda una mayor seguridad juridica a la praxis del derecho penal, limita el
poder punitivo del Estado y, favorece al principio de culpabilidad, legalidad
y concrecién del hecho. Por eso de lege ferenda se propone el concurso ideal
de delitos, siendo suficiente para su aplicacién normativa en la prictica penal.
Asi, estar realmente en un Estado Constitucional de Derechos que respeta
principios imprescindibles e inviolables en un Derecho Penal Funcional.
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