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PRESENTACION DE LA REVISTA

USFQ Law Review es la primera revista juridica, académica, arbitrada e indexa-
da del Ecuador, en ser integramente desarrollada y administrada por estudian-
tes de pregrado. Nacié en el afio 2012 como una iniciativa estudiantil de la
Universidad San Francisco de Quito con publicacién anual, convirtiéndose hoy
en dia en un proyecto editorial de publicacién semestral y con apertura autoral.

Su objetivo es brindar un espacio para que estudiantes, profesionales y aca-
démicos, publiquen trabajos de investigacién juridica en diversas dreas del
Derecho a través del planteamiento de opiniones criticas sobre temas de rele-
vancia actual. Ademds, busca ser una fuente de investigacién y consulta des-
tacada por su contenido de alto nivel académico y propender siempre hacia la
calidad de la discusién juridica en Ecuador y en toda la regién.

El Comité Editorial de USFQ Law Review ha desplegado importantes esfuer-
zos por garantizar que el objetivo académico de la revista tenga un impacto
integral. Por ello, desde el afio 2023 se han desarrollado actividades mensuales
como webinars, podcast y boletines que, sin duda, han sido un valor agregado
del proceso editorial y una forma de retribuir a toda la comunidad que ha
creido en el proyecto.

Una prioridad de la revista es dar libre acceso a sus contenidos y dar mayor al-
cance a las investigaciones de autores que le han depositado su confianza. Por
esta razén, todos sus contenidos se difunden bajo politica de Acceso Abierto
(Open Access) y de las licencias Creative Commons, que fomentan el debate
académico y la difusién equitativa de ideas.

En la actualidad, USFQ Law Review forma parte de varias indexaciones,
catdlogos, servicios de informacién y bases de datos, entre ellos: Latindex
(Catédlogo 2.0); Latindex (Directorio); ISSN Portal; Dialnet; HeinOnline,
Crossref; ROAD; DOAJ; MIAR; REBID; Sherpa Romeo; Aura—AmeliCA;
CORE; Internet Archive; I20R; Scientific Indexing Services (SIS); y, Google
Scholar. Adicionalmente, est4 asociada a instituciones como: Latinoamericana;
RELAREDI; LatinREV; Declaracién de México (Acceso Abierto); y, Declaracién
de San Francisco sobre la Evaluacién de la Investigacién (DORA).

Los contenidos digitales de la revista se encuentran disponibles en Archivo
OJS; Biblioteca USFQ; LEXIS; Corporacién de Estudios y Publicaciones
— CEP; vLex; Academia.edu; SSRN; y, Mendeley. Cada afio se imprimen y
difunden ejemplares distribuidos a instituciones publicas y privadas a nivel
nacional. Para ello, recibe asistencia técnica del departamento editorial USFQ
Press y se financia mediante el apoyo continuo de patrocinadores.
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Finalmente, USFQ Law Review cuenta con varias alianzas institucionales que
propenden el fortalecimiento de la investigacion juridica del mds alto nivel. En
Ecuador se ha celebrado alianzas con otras revistas como UDA Law Review,
Lawyers EC; mientras que, a nivel internacional, con la Sorbonne Doctoral Law
Review. Recientemente, se realizé un convenio con el ICC Ecuador para la
publicacién de un dossier especializado en Derecho Corporativo.

Para mds informacién acerca de la estructura orgdnica, politicas, informacién
al autor, y proceso editorial, se invita a visitar el sitio web oficial de la revista,
redes sociales y académicas; y, a contactarnos mediante correo electrénico.

Sitio web: https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/lawreview
Correo electrénico: lawreview@usfq.edu.ec

Equipo Editorial
USFQ Law Review
Universidad San Francisco de Quito
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PRESENTACION DEL NUMERO

Lo que alguna vez fue solo una idea ambiciosa entre estudiantes, hoy es una
realidad. Nimero a nimero, USFQ Law Review se ha convertido en un re-
ferente para la comunidad juridica por su excelencia, calidad y compromiso.
La presente entrega no es la excepcién. Tras un minucioso proceso editorial,
tenemos el agrado de presentar el primer nimero del Volumen XII, que se
compone de siete articulos destacados.

En Derecho civil, Sergio Niinez y Mariana Ponce defienden la autonomia de
la extincién de dominio respecto de la nulidad de los negocios juridicos. Los
autores analizan que esta figura debe operar independientemente de la validez
civil del acto que dio origen al dominio, para evitar que requisitos formales
obstaculicen la recuperacién de bienes de origen ilicito.

En materia de Derecho de dafos, Sophia Lobato, Marfa Victoria Yépez y
Bernarda Haro cuestionan la visién tradicional que reduce la reparacién del
dano extrapatrimonial a una compensacién econdémica. Proponen un enfoque
que considere la naturaleza del bien juridico lesionado a través de medidas
reparadoras no necesariamente pecuniarias. Asimismo, plantean criterios ob-
jetivos para la cuantificacién del dafo en casos en los que la indemnizacién
pecuniaria sea la via adecuada.

En Derecho de competencia, Ivanna Matijevic explora cémo los efectos de
red y el uso de big data pueden limitar la entrada de nuevos actores en los
sistemas auxiliares de pagos. La investigacién sugiere reformas regulatorias
que promuevan la interoperabilidad, la portabilidad de cuentas y una arqui-
tectura de finanzas abiertas, con el objetivo de evitar que estas herramientas se
conviertan en barreras estructurales que impidan la competencia y afecten la
innovacién tecnoldgica en el sector financiero ecuatoriano.

En arbitraje, Gabriel Campoverde y Galo Gaibor analizan la causal de nulidad
prevista en el literal d) del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién de
Ecuador. A partir de un estudio doctrinal, jurisprudencial y empirico de fallos
emitidos por la Corte Provincial de Pichincha entre 2017 y 2024, los autores
concluyen que esta causal debe interpretarse como un mecanismo para corre-
gir vicios de incongruencia, y no como una via para revisar la competencia
del tribunal arbitral. El articulo destaca la necesidad de uniformar el criterio
judicial para fortalecer la seguridad juridica y la autonomia del arbitraje.

En esta misma 4rea, Paula Zambrano analiza si el consentimiento técito pue-

de extender la jurisdiccién del tribunal arbitral. La autora indaga la natu-
raleza del requisito de escrituracién del convenio arbitral y concluye que el

VI ¢ USFQ Law Review * Vol. XII, Nam. 1 * mayo 2025



consentimiento tdcito si es viable bajo el ordenamiento juridico ecuatoriano.
Asi, concluye que el silencio circunstanciado frente a la competencia puede
considerarse manifestacién de voluntad para arbitrar, lo que abre paso a una
prorroga tdcita de competencia.

En Derecho penal, Francel Visquez examina la falta de criterios uniformes en
la fijacién de indemnizaciones econdmicas en Ecuador. A través de un enfoque
deductivo, propone la incorporacién de estdndares normativos que permitan
a los jueces determinar compensaciones justas y suficientes, especialmente en
delitos en los que no es posible restituir el bien juridico perdido, como la vida.

Finalmente, en Derecho penal y administrativo, David Yumiceba estudia la
imputacién por omisién en el ordenamiento ecuatoriano, bajo la figura de la
posicién de garante. Mediante un andlisis histérico de los cédigos penales de
1938 y 1971, se evidencia que los delitos por omisién en la administracién
publica no cumplen los elementos tipicos exigidos por la norma vigente, lo
cual impide su sancién efectiva. Frente a este vacio, el autor propone adoptar
criterios de otros sistemas juridicos que reconocen la responsabilidad penal
por omisién cuando existe una fuente material de deber de garantia.

Para el Comité Editorial es un honor contar con los trabajos de articulistas
comprometidos con el desarrollo de la academia en Ecuador. Por ello, exten-
demos nuestro mds sincero agradecimiento a todos los profesionales y estu-
diantes que hacen posible la publicacién de este primer nimero del Volumen

XII de USFQ Law Review.

En este sentido, resaltamos la labor y dedicacién de los miembros del Equipo
Editorial, quienes han llevado a cabo las fases del proceso editorial con la

prolijidad requerida.

Destacamos también la participacién de los Revisores Externos. Su colabora-
cién ha sido esencial para maximizar la calidad de los articulos publicados en
el presente ndmero.

Una vez mids, expresamos nuestro sentido agradecimiento a las firmas auspi-
ciantes de este volumen: Pérez Bustamante & Ponce, Lexvalor, AVL, SVAR,
Almeida Guzmdn & Asociados, Cabezas Wray & Albdn, Spingarn, Equity,
Heka, ECIJA, Luzuriaga & Castro, Charry Saénz Jicome & Galarza, Durini
& Guerrero, Corral Rosales, LEAL Counselors and Attorneys at Law, ZION,
Andersen y Santamaria Abogados.

Por dltimo, agradecemos inmensamente a Andrea Naranjo, Alejandra Larrea

y Nikolai Barakat, miembros del equipo de USFQ Press, por su invaluable

apoyo durante todas las etapas del proceso editorial.

USFQ Law Review * Vol. XII, Nam. 1 ® mayo 2025 ¢ VII



A nombre del Comité Editorial, extendemos una cordial invitacién a parti-
cipar en los siguientes volimenes de USFQ Law Review. Esperamos que este
primero nimero del afio 2025 sea de su agrado.

Quito, mayo de 2025

Liliana Mishel Chugchildn Tigasi Juan José Cobo Ordénez
EDITORA EN JEFE EDITOR EN JEFE
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SERGIO NUREZ DAviLA ® MARIANA PONCE GUILLEN

RESUMEN

La Ley Orgdnica de Extincién de Dominio incluye, entre sus definiciones,
el concepto de nulidad de origen. Ademds de que la misma ley lo hace, en
las exposiciones de motivos de los proyectos que le dieron lugar también
se menciona la posible nulidad de ciertos derechos de dominio adquiridos
mediante negocios juridicos ilegitimos. Este trabajo propone, con el objetivo
de optimizar la eficacia de esta ley en la lucha contra la circulacién ilegitima
de bienes, una desvinculacién total entre la extincién de dominio y cualquier
supuesto vicio de nulidad de los negocios juridicos. En consecuencia, se
argumenta que la extincién de dominio debe ser absolutamente independiente
de la validez o nulidad del negocio juridico que sirvié como titulo para su
adquisicién. Es decir, no se requiere de la declaratoria de nulidad del negocio
para que opere la extincién de dominio como figura prevista por la Ley
Orgénica de Extincién de Dominio.

ParABRAS CLAVE
Extincién de dominio; nulidad civil; corrupcién; lavado de activos; negocio
juridico

ABSTRACT

The Organic Law on Asset Forfeiture includes the concept of void from the
outset among its definitions. In the explanatory memoranda of the bills that
led to this law the potential nullity of certain property rights acquired through
illegitimate legal transactions is mentioned. This paper proposes, with the aim
of enhancing the efficiency of the law in fighting the illegitimate circulation of
assets, a complete disassociation between asset forfeiture and any alleged defect of
nullity in legal transactions. Consequently, it argues that asset forfeiture should
proceed independently of the validity or nullity of the legal transaction that served
as the basis for the acquisition. In other words, the nullity of the legal act is not a
prerequisite for the enforcement of asset forfeiture as provided under the Organic
Law on Asset Forfeiture.

KEYWORDS
Asset forfeiture; civil nullity; corruption; money laundering; legal act
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LA EXTINCION DE DOMINIO COMO INSTITUCION AUTONOMA: POR UNA DESVINCULACION ABSOLUTA
DE LA NULIDAD CIVIL

1. INTRODUCCION

La Ley Orgdnica de Extincién de Dominio (en adelante LOED)', en su lucha
contra la corrupcién y, en general, contra la circulacién ilegitima de bienes,
introdujo un nuevo modo adquisitivo en el articulo 603 del Cédigo Civil (en
adelante Cédigo). Ademads de los cinco cldsicos?, el Cédigo ecuatoriano ahora
contempla un sexto modo: la sentencia ejecutoriada de extincién de dominio
a favor del Estado.

Es natural que el fenémeno de la LOED sea estudiado desde la dptica pe-
nal, pues, por méds que se afirme que la extincién de dominio no tiene una
fisonomia punitiva, sigue siendo consecuencia de una actividad delictiva. Y
esa actividad delictiva naturalmente estd prohibida por el Cédigo Orginico
Integral Penal (en adelante COIP) y la doctrina que lo acompana. Lo que
ocurre es que, hasta donde llegan nuestras noticias, las implicaciones civiles
y patrimoniales de este novedoso modo adquisitivo carecen de un desarrollo
doctrinario en Ecuador.

Frente al atn incipiente desarrollo en la materia, creemos importante hacer
algunas precisiones sobre un equivoco que podria surgir con ocasién de la
lectura de la LOED. Se trata de la relacién que media entre la nulidad de
los negocios juridicos a través de los cuales se adquiri6 el dominio de ciertos
bienes, con su posterior extincién. Y es que, como se verd, no solo el mismo
texto de la LOED, sino también sus exposiciones de motivos hacen alusién al
concepto de “nulidad de origen”, acaso para justificar la extincién de dominio
que se materialice con la sentencia ejecutoriada.

El problema juridico que planteamos consiste en determinar si existe indepen-
dencia entre la accién de extincién de dominio y la validez del negocio que
sirvié de titulo para la adquisicion del bien. En el presente trabajo propondre-
mos una distincién tajante entre ambas figuras, en miras a demostrar que son
plenamente auténomas la una de la otra.

Para hacerlo, expondremos cémo podria vincularse la extincién de dominio
y la nulidad de los negocios juridicos. Argumentaremos que no es correcto
ni conveniente fundamentar la extincién de dominio que dispone la LOED
en un supuesto de nulidad del negocio juridico, entendiendo a la nulidad
en su sentido tradicional como una sancién de ineficacia por la falta de

1 Ley Orgdnica de Extincién de Dominio [LOED], R.O. Suplemento 452 del 14 de mayo de 2021. Para un recuento mds
detenido de su proceso legislativo y sus tltimas reformas, incluyendo aquella que tuvo como origen la consulta popular de
abril de 2024, ver Sergio Ntfiez Dévila, “Sobre los efectos dominicales de la sentencia ejecutoriada de extincién de dominio
a favor del Estado: reflexiones acerca del nuevo modo adquisitivo en el Cédigo Civil ecuatoriano”, Lawyers EC, n°. 6 (octu-
bre de 2024): 27-39.

2 Nos referimos a la prescripcién adquisitiva, a la accesion, a la tradicién, a la ocupacién y a la sucesién por causa de muerte.
Estos cinco modos adquisitivos rigen en Ecuador desde la entrada en vigor del Cédigo Civil en el afio 1860, pues ya se
encontraban presentes en el articulo 574. Cédigo Civil [CC], Registro Auténtico del 3 de diciembre de 1860.
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SERGIO NUREZ DAviLA ® MARIANA PONCE GUILLEN

cumplimiento de uno o algunos de los requisitos exigidos legalmente.

Esta propuesta, creemos, fortaleceria la eficacia de la LOED en su lucha con-
tra la corrupcidn y la circulacién ilegitima de bienes, pues permitiria que las
extinciones de dominio no se supediten a la inobservancia de alguno de los
requisitos de validez de los negocios juridicos®. Primero, porque procesalmen-
te no habria la necesidad de probar la ausencia de alguno de los requisitos y,
segundo, porque a veces los negocios juridicos ni siquiera estarfan civilmente
viciados. Lo que proponemos, entonces, es una completa independencia entre
la nulidad y la extincién del dominio.

2. CASOS HIPOTETICOS

A efectos de defender nuestra propuesta con mds claridad, estimamos ilustra-
tivo exponer varios casos hipotéticos que permitan comprender qué tipo de
bienes pueden y deben ser perseguidos por la LOED y en qué situaciones. A
lo largo del trabajo se hard referencia a ellos.

Supongamos que el funcionario A incurrié en el tipo penal de concusion® y,
como resultado de ello, obtuvo una suma de USD 450 000,00. Disponiendo
de esta cantidad, celebré un contrato de compraventa con la concesionaria
de vehiculos B. En virtud de este negocio, el funcionario A se obligé a pagar
USD 85 000,00 a la concesionaria de vehiculos, mientras que esta dltima se
comprometi6 a entregarle a cambio un automévil, con determinadas caracte-
risticas, transfiriendo a su favor el dominio de la cosa.

Este supuesto ilustra dos de las definiciones previstas por la LOED en su arti-
culo 3.1°. En primer lugar, la conducta del funcionario se encuentra tipificada
como delito por el COIP. Tal como se ha senalado, se trata de un delito de
concusién. Por tanto, y en los términos de la LOED, esta es una «actividad

3 Yase ha propuesto una lectura de este modo adquisitivo con el fin de optimizar su eficacia, eficiencia y competitividad en
contra de la corrupcién. La tesis consiste en que no harfa falta mds que la ejecutoria de la misma sentencia para transferir
el dominio de los bienes, con independencia de cualquier inscripcién que en lo posterior se pudiere necesitar. Ver Nufez
Davila, “Sobre los efectos dominicales”, 27-39.

4 La norma penal ecuatoriana tipifica el delito de concusién en los siguientes términos: “Art. 281.- Concusién.- Las o los
servidores publicos y las personas que actden en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
determinadas en la Constitucién de la Republica, sus agentes o dependientes oficiales que abusando de su cargo o funciones,
por si o por medio de terceros, ordenen o exijan la entrega de donativos, déddivas, presentes, promesas, derechos, cuotas,
contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios econémicos indebi-
dos u otro bien de orden material, serdn sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco afios”. Cédigo Orgdnico
Integral Penal [COIP], R.O. Suplemento 180 del 10 de febrero de 2014.

5 “a) Actividad ilicita.- Las acciones u omisiones relacionadas con los delitos tipificados en el Cédigo Orgdnico Integral Penal
principalmente de: concusién, cohecho, peculado, enriquecimiento ilicito, lavado de activos, produccién, comercializacién
o tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién, trifico o trata de personas, terrorismo o su financiamiento,
asesinato, sicariato, secuestro extorsivo, tréfico de armas, actividad ilicita de recursos mineros y delincuencia organizada.

No se necesita la declaracién de sentencia penal condenatoria para iniciar la investigacién y la fase jurisdiccional de extin-
cién de dominio. [...]

¢) Bien de origen injustificado. - Es aquel que no corresponde razonablemente a los ingresos de su titular o representa un
incremento sin sustento en su patrimonio”. Articulo 3.1, LOED.
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ilicita». Por otro lado, los referidos USD 450 000,00 encuentran su origen
directo en el cometimiento de la actividad ilicita especificada, de manera que
constituyen lo que la LOED ha llamado «bienes de origen ilicito». Finalmente,
el automévil adquirido en razén del contrato de compraventa entre Ay B es lo
que se conoce, como expondremos mds adelante, como un «bien subrogado».

Si bien este dltimo concepto no se encuentra expresamente en el articulo 3.1.
de la LOED, es posible identificarlo en el articulo 19, inciso c. Este dispone
que la extincién de dominio procede respecto del “bien o activo que proven-
gan de la transformacién o conversién parcial o total, fisica o juridica del pro-
ducto, instrumento u objeto material de actividades ilicitas™. El automévil no
es sino la transformacién de una parte del objeto de origen ilicito, es decir, la
transformacién de USD 85 000,00 en una cosa distinta.

Imaginemos, por otra parte, que X es un ciudadano de treinta y cinco afios de
edad a quien se le imputa haber incurrido en el tipo penal de trifico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién. El 23 de marzo de 2021, Xy Z
celebran un contrato de compraventa en virtud del cual el primero se obligd
a entregar cierta cantidad de determinada sustancia, mientras que el segundo
se comprometié a pagarle el precio pactado. Ambos estuvieron en todo mo-
mento conscientes de la ilicitud de su conducta. Como resultado de ello, X se
hace con USD 50 000,00, que invierte en una finca a las afueras de la ciudad.
En este ejemplo, al igual que en el anterior, es posible identificar (i) una acti-
vidad ilicita, (ii) un bien de origen ilicito y (iii) un bien subrogado. Sobre estos
ejemplos volveremos en lo que sigue.

3. LA LOED Y SU REFERENCIA A LA NULIDAD DE ORIGEN

Elarticulo 1 de la LOED permite extinguir el dominio de los bienes de origen
ilicito o injustificado o de destino ilicito que serdn transferidos a favor del
Estado. Por su parte, el articulo 3.1. define tanto a los bienes de origen ilicito
como a los bienes de origen injustificado. Por los primeros debe incluirse a
aquellos que provienen, directa o indirectamente, de una actividad ilicita de
conformidad con el articulo 3.1.a. de la LOED’. Por los segundos, en cam-
bio, se comprenden aquellos cuya titularidad “no corresponde razonablemen-
te a los ingresos de su titular o representa un incremento sin sustento en su
patrimonio”®.

6 Articulo 19.c., LOED.

7 La LOED define a la actividad ilicita de la siguiente manera: “Las acciones u omisiones relacionadas con los delitos tipi-
ficados en el Cédigo Orgédnico Integral Penal principalmente de: concusién, cohecho, peculado, enriquecimiento ilicito,
lavado de activos, produccién, comercializacién o tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacién, tréfico o
trata de personas, terrorismo o su financiamiento, asesinato, sicariato, secuestro extorsivo, tréfico de armas, actividad ilicita
de recursos mineros y delincuencia organizada”. Articulo 3.1.a., LOED.

8 Articulo 3.1.c., LOED.
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Esto quiere decir que la LOED no solo lidia con los bienes que fueron pro-
ducto de la comisién del delito (por ejemplo, el dinero que A recibié por con-
cepto de la concusidén), sino también con aquellos que fueron adquiridos con
réditos provenientes de la actividad delictiva (como el vehiculo que A compré
a la concesionaria B). Estos son los bienes subrogados’.

Asi, la LOED permite la extincién de dominio de una serie de bienes relacio-
nados con actividades delictivas. Ocurre que tanto la LOED como sus expo-
siciones de motivos hacen alusién a una suerte de nulidad —en el sentido que
fuere—, acaso algo mds amplio como un vicio de origen, manifestando que
ciertas titularidades resultan ilegitimas ante los ojos del derecho.

El articulo 3.1.e. de la LOED contiene una serie de definiciones, entre ellas se
encuentra el concepto de nulidad de origen:

Art. 3.1. Definiciones. Para efectos de la presente Ley, se tomardn en cuenta las
siguientes definiciones:

e) Nulidad de origen. Se produce cuando el objeto de los actos o negocios juridi-
cos que dieron origen a su adquisicién es contrario al régimen constitucional y
legal de la propiedad y, por tanto, los actos y contratos que versen sobre dichos
bienes son nulos de origen, y en ningtin caso constituyen justo titulo, sin perjuicio
de los derechos de los terceros de buena fe'®.

La Asamblea Nacional, en la exposicién de motivos de su articulado, afirmé
que los derechos reales necesitan un titulo valido que los justifique. Sostuvo
que, de no ser ese el caso, el Estado “ejerce la facultad de desvirtuar la legiti-
midad de los bienes y de extinguir, por via legal, un dominio al que se accedi6
ilegitimamente, pues son solo derechos con apariencia de legalidad”™'.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado (en adelante FGE) expuso que
cuando un bien no fue adquirido legitimamente de conformidad con alguno
de los modos adquisitivos del Cédigo, entonces ese individuo “no podria ser
un titular de un derecho de propiedad digno de reconocimiento ni protec-
cién”?. Nuevamente acude a la nocién de titularidad aparente del derecho de
. ({9 . .. . . .

propiedad, “ya que ante la ilegitimidad de su origen, en realidad este derecho
nunca fue merecedor de reconocimiento juridico”".

9 Estasolucién se ha dado también en cuerpos normativos similares a este dentro de la regién. Grupo de Accién Financiera de
Latinoamérica (GAFILAT), Guia de buenas pricticas sobre extincidn de dominio y decomiso no basado en condena: experiencia
regional con los paises del GAFILAT (Buenos Aires: GAFILAT, 2024), 33. https://copolad.eu/es/guia-de-buenas-practicas-so-
bre-extincion-de-dominio-y-decomiso-no-basado-en-condena/.

10 Articulo 3.1, LOED.

11 Oficio FV-AN-0206-2019, Asamblea Nacional [Exposicién de motivos presentados por el asambleista Fabricio Villamar
para el Proyecto de Ley Orgénica de Recuperacién de Bienes de Origen y Destino Ilicito e Injustificado (Ley de Extincién
de Dominio)], 22 de octubre de 2019.

12 Oficio FGE-DSP-2017-014756-0, Fiscalia General del Estado [Proyecto de Ley de Extincién de Dominio remitido por la
Fiscalia General del Estado al Presidente de la Asamblea Nacional], 20 de diciembre de 2017.

13 Id.
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Al respecto nos surgen algunas preguntas. La primera radica en cudl serfa la
diferencia, de haberla, entre un proceso de esta naturaleza y una demanda de
nulidad. Pues si lo que se pretende encontrar es la nulidad del negocio juridico
que justificé la transferencia del derecho real de dominio sobre ese bien, en-
tonces el proceso de extincién de dominio pareceria redundante en el sentido
que buscarfa probar y desvirtuar exactamente lo mismo. La segunda tiene que
ver con cémo entender los efectos de una nulidad que extingue derechos, ya
que esta figura tiene normalmente efectos retroactivos. En este escenario, pa-
rece inverosimil extinguir un derecho que nunca se habria tenido.

Nos parece necesaria una dilucidacién al respecto, con el fin de que el régimen
de la nulidad pueda coexistir pacificamente con la extincién de dominio disci-

plinada por la LOED vy su reglamento.

3.1. LA «NULIDAD DE ORIGEN» EN DISTINTAS LEGISLACIONES

No tenemos noticias de que el legislador ecuatoriano haya definido el concep-
to de nulidad de origen. Creemos que, al utilizar este término, quizis el legis-
lador quiso hacer mencién del concepto ordinario de nulidad de los negocios
juridicos. La nulidad, por regla generalisima, tiene lugar gracias a un vicio
originario del negocio juridico, en contraposicién a un vicio sobreviniente del
negocio juridico'. Es en ese sentido que se debe comprender dicho término.

Las leyes que regulan esta figura en Colombia y Pertl de alguna manera in-
vocan el mismo concepto para justificar sus respectivas normas relativas a la
extincién de dominio. La Ley 1708, emitida por el Congreso colombiano,
dispone en su articulo 22 que “[u]na vez demostrada la ilicitud del origen de
los bienes afectados en el proceso de extincién de dominio se entenderd que el
objeto de los negocios juridicos que dieron lugar a su adquisicién es contrario
al régimen constitucional y legal de la propiedad”". Parece hacer alusién a un
vicio originario del negocio juridico a través del cual se adquirié el bien.

Asi, dichos negocios pasan a considerarse nulos a6 initio. Parece, entonces,
que el legislador colombiano prevé a la nulidad del acto que sirvié de titulo
para la adquisicién del bien como un efecto de la declaratoria de extincién de
su dominio en si misma.

La regulacién peruana es similar. El articulo 2.1. del Decreto Legislativo n°.
1373 prescribe que “todos los actos que recaigan sobre bienes de origen o

14 Como se puede ver en el pie de pdgina 20 infra, la Corte Suprema chilena si ha reconocido la posibilidad de que un negocio
juridico tenga un vicio de validez sobreviniente.

15 Articulo 22, Ley 1708 de 2014 por medio de la cual se expide el Cédigo de Extincién de Dominio, Diario Oficial 49039
del 20 enero de 2014.
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destino contrario al ordenamiento juridico son nulos de pleno derecho™.

Posteriormente, en su articulo 32, dispone que toda sentencia resultado de
un proceso de extincién de dominio debe, ademds de declarar extinta la pro-
piedad, “declarar [...] la nulidad de todo acto recaido sobre el bien objeto del
proceso”. Se entiende, por tanto, que la nulidad del referido negocio es un
efecto secundario de la declaratoria de extincién de dominio. Parece que am-
bas figuras tienen una relacién de dependencia entre ellas. Esto, sin embargo,
no queda del todo claro en la legislacién ecuatoriana.

4. EFICACIA Y NULIDAD DEL NEGOCIO JURIDICO

El negocio juridico, entendido como un mecanismo para producir efectos
juridicos deseados por el agente o por las partes'®, se encuentra ampliamente
regulado en el Cédigo. Dentro de esta regulacién, la nulidad del negocio juri-
dico es un concepto puntual que guarda relacién con su ineficacia.

Un negocio juridico es ineficaz cuando no produce los efectos queridos, y pue-
de darse por distintos motivos. Uno de ellos se fundamenta en la nulidad del
acto, entendiéndose por esta a la sancién que el ordenamiento prevé por no
haber cumplido los requisitos exigidos por ley para la celebracién del acto”.

El Cédigo dispone en su articulo 1697 que “[e]s nulo todo acto o contrato a
que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo
acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado de las partes”. Por su
parte, el articulo 9 del Cédigo prescribe que “[l]os actos que prohibe la ley son
nulos y de ningtin valor; salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que
el de nulidad para el caso de contravencién™'. En cuanto a los requisitos, el
articulo 1461 contempla los siguientes: (i) la capacidad legal, (ii) el consenti-
miento libre de vicios de las partes celebrantes, (iii) la licitud del objeto y (iv)
la licitud de la causa del acto.

En esta linea, Alessandri Besa define la nulidad como:

16 Articulo 2.1, Decreto Legislativo 1373, Diario Oficial El Peruano 1677448-2 del 4 de agosto de 2018.

17 1d., articulo 32.

18 Ramén Dominguez Aguila, Teoria general del negocio juridico (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2012), 173.

19 Ibid., 181.

20 Articulo 1697, Cédigo Civil [CC], R.O. Suplemento 46 del 27 de junio de 2005. En similar sentido se pronuncian Arturo
Valencia Zeay Alvaro Ortiz Monsalve, Derecho civil (Santa Fe de Bogotd: Temis, 1997), 473; José Luis Lacruz Berdejo et al.,
Elementos de derecho civil: tomo I: parte general (Madrid: Dykinson, 2005), 245. https://www-digitaliapublishing-com.ezbi-
blio.usfq.edu.ec/a/44355. Es con este sustento que se suele afirmar que la nulidad es un vicio congénito del acto juridico en
cuestion. Ahora bien, la Corte Suprema de Chile, en 2022, se refiri6 a la pérdida sobreviniente de causa como un supuesto
de inexigibilidad de una obligacién juridica, lo que representa una novedad en el estudio de la materia: “en la actualidad
la obligacién de otorgarla [una caucién] ha quedado por completo desprovista de sustrato y finalidad, sobreviniendo, por
ende, una falta de causa que impide exigir su otorgamiento”. Rol n.° 66.075-2021, Corte Suprema de Chile, Tercera Sala,
14 de enero de 2022.

21 Articulo 1697, CC.
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La sanci6n legal establecida para la omisién de los requisitos y formalidades que
las leyes prescriben para el valor de un acto segiin su especie y la calidad o estado
de las partes que en él intervienen, y que consiste en el desconocimiento de sus
efectos juridicos, estimdndose como si nunca hubiese sido ejecutado®.

Esto implica que, al menos por regla general®, la declaratoria de nulidad del
negocio produce “el desconocimiento de sus efectos jurl’dicos”24, dando asi
derecho a las partes a ser restituidas al estado en que se encontraban antes de
celebrar el acto, tal como si este no hubiese jamds existido®. La nulidad “los
condena a ser privados de la eficacia normativa que la ley, en principio, atri-
buye a las manifestaciones de la voluntad privada™.

En las lineas que siguen expondremos lo que, seglin nuestro criterio, es una
irreconciliable incompatibilidad entre los efectos ordinarios de la nulidad y la
extincién de dominio disciplinada por la LOED.

5. LA EXTINCION DE DOMINIO ES INCOMPATIBLE CON LOS EFECTOS
RETROACTIVOS ORDINARIOS DE LA NULIDAD

La nulidad, por disposicién del articulo 1698 del Cédigo, podrd ser absoluta
o relativa®. Sin perjuicio de las diferencias que estas guardan en cuanto a sus
causales, legitimacién activa y posibilidad de saneamiento®, sus efectos son
idénticos. Y es que una vez declarado nulo el acto o contrato, sea que se trate
de nulidad absoluta o relativa, cesan los efectos que hasta antes de la declara-
toria de nulidad se producian.

No obstante, la aversién del ordenamiento juridico hacia las causales de nuli-
dad es tal que no limita sus efectos para lo venidero, sino que busca erradicar,
por regla general, todo rastro del negocio. Es mds, se ha dicho que el efecto
capital de esta institucién es justamente su retroactividad®.

El articulo 1704 del Cédigo dispone en su inciso primero que la declaratoria

22 Arturo Alessandri Besa, La nulidad y la rescision en el derecho civil chileno, tomo I (Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2008), 21. Conviene anotar que no todo supuesto de ineficacia tiene connotaciones sancionatorias, pues, por ejem-
plo, un negocio juridico puede no producir sus efectos si, después de celebrado, las partes han preferido dejarlo sin efectos
por mutuo acuerdo. Ver Dominguez Aguila, Teoria general del negocio juridico, 173 y 231.

23 Mis adelante se desarrollardn las excepciones, situaciones en las que la nulidad no produce efectos retroactivos.

24 Alessandri Besa, La nulidad y la rescisién, 20.

25 Articulo 1704, CC.

26 Guillermo Ospina Ferndndez, y Eduardo Ospina Acosta, Teoria general del contrato y del negocio juridico (Bogotd: Temis,
2000), 443. La misma postura puede encontrarse en la Corte Nacional de Justicia, Proceso 465-2011, Corte Nacional de
Justicia, Sala de lo Civil y Mercantil, sentencia de 28 de febrero de 2013.

27 Articulo 1698, CC.

28 Luis Parraguez, Régimen juridico del contrato (Quito: Cevallos Editora Juridica / Universidad San Francisco de Quito, 2023),
603-23.

29 Tal es el caso de, por ejemplo, Carlos Ducci Claro, quien se refiere a la retroactividad como “el efecto fundamental de la
declaracién de nulidad”. Carlos Ducci Claro, Derecho civil: parte general (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
1995), 345.
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de nulidad “da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo™. O, lo que es lo
mismo, a la restitutio in integrum. Esta figura busca evitar el enriquecimiento
de quienes comparecieron a la celebracién del acto anulado, procurando res-
tituir las cosas a su estado original®’.

Pese a que se dice con frecuencia que la nulidad tiene efectos retroactivos,
surge la pregunta acerca de por qué consta en el articulo 1583.9 del Cédigo
como un modo de extinguir las obligaciones. Si el ordenamiento trata a un
contrato como si nunca hubiera existido, ;qué necesidad tiene de extinguir
obligaciones que nunca habrian nacido en primer lugar? Asi como no se pue-
de transferir un derecho que no se tiene, naturalmente tampoco se puede
extinguir una obligacién que se supone nunca nacié.

Ocurre, sin embargo, que no parece tan cierto que la nulidad sea una forma de
extinguir las obligaciones. Vial del Rio asevera que no se trata directamente de
la extincién de obligaciones, sino de la destruccién del “acto o declaracién de
voluntad que engendr la obligacién, extinguiéndose esta por consecuencia™?.

Esta tesis, sin embargo, no es absoluta. Y hay quienes no encuentran impreci-
sién alguna en la clasificacién de la nulidad como forma de extinguir las obli-
gaciones. Dominguez Aguila, por ejemplo, sostiene que “declarada la nulidad
[...] se produce el efecto destructivo sobre los titulos y derechos fundados en
el negocio que se anula™. Es decir, a su criterio, se destruyen directamente
aquellos derechos —y, por tanto, obligaciones— que emanaron del negocio
declarado nulo.

Lo cierto es que la nulidad, por regla general, permite suponer que el contrato
nunca existié y la misma suerte experimenta lo que se ejecuté con ocasién de
su cumplimiento. La nulidad, al retrotraer los efectos, hace como si el con-
trato nunca se hubiera celebrado. La nulidad ataca el acto o contrato, y solo
como consecuencia de aquello ataca a los derechos personales que de ese acto
emanaron®®. En cambio, la extincién de dominio tiene una diferente natura-
leza por su cardcter in rem, pues no ataca negocio juridico ni derecho personal
alguno, sino que directamente ataca un derecho real con independencia del
negocio juridico que sirvié de titulo para su adquisicién.

30 Articulo 1704, CC.

31 Ducci Claro, Derecho civil, 346.

32 Victor Vial del Rio, Teoria general del acto juridico (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2003), 247. Después de
todo, el articulo 1583 del Cédigo Civil también sostiene que la prescripcién es una forma de extinguir las obligaciones, pese
a que no es cierto, pues aquellas obligaciones subsisten como naturales segin el articulo 1486.

33 Dominguez Aguila, Teoria general del negocio juridico, 222.

34 Al disponer el articulo 1583 del Cédigo que la nulidad extingue obligaciones, que no son sino la contrapartida de los
derechos personales, excluye la posibilidad de que se tenga a esta figura como extintora también de derechos reales. Pues,
al fin y al cabo, la nulidad no es una forma de extinguir el derecho real de propiedad (o, en otras palabras, de transferir el
dominio) del articulo 603 del Cédigo Civil. La nulidad se limita a ser una forma de extinguir derechos personales, con las
consecuencias que eso genera.

10 » USFQ Law Review * Vol. XII * mayo 2025



LA EXTINCION DE DOMINIO COMO INSTITUCION AUTONOMA: POR UNA DESVINCULACION ABSOLUTA
DE LA NULIDAD CIVIL

Nos parece incorrecto afirmar que la nulidad extingue derechos reales. La
nulidad con sus efectos retroactivos permite concluir que, incluso de haber-
se ejecutado las prestaciones objeto de la obligacién objeto del contrato, en
realidad nunca hubo transferencias de dominio. No parece descabellado, en
ese sentido, sostener que las partes del proceso de nulidad tienen a su dispo-
sicién no solo los mecanismos para hacer ejecutar la sentencia que declaré la
nulidad, sino también contarian en principio con una accién reivindicatoria
para recuperar el bien cuya titularidad nunca transfirieron. A partir de la de-
claratoria de nulidad se asume que apenas se transfirié su posesion, pero no

su propiedad.

En resumen, la nulidad, a diferencia de la extincién de dominio, erradica la
propiedad, entendiéndose que nunca existié. Dificilmente podremos com-
patibilizar los efectos de la nulidad con los de la extincién de dominio. De
declararse la nulidad, no hace falta extinguir derechos, se entiende que estos
nunca nacieron. Ambas figuras parecerian resultar incompatibles en este senti-
do, pues la LOED lidia con un derecho real mientras que la nulidad lidia con
el acto o contrato juridico del cual emanaron derechos personales. Y, a nuestro
juicio, esta incompatibilidad no se soluciona con las excepciones al principio
general de la retroactividad en la declaratoria de nulidad.

5.1 EXCEPCIONES AL PRINCIPIO GENERAL DE LA RETROACTIVIDAD

De conformidad con Alessandri, Somarriva y Vodanovic, existen excepciones
a la regla general de la restitutio in integrum como efecto capital de la nulidad.
Segtin los autores, no se produce derecho a la restitucién en “[e]l caso del po-
seedor de buena fe, que no estd obligado a entregar los frutos que ha percibido
mientras estuvo de buena fe, y se presume que lo estd hasta el momento de la
contestaciéon de la demanda™ y, ademds, en los escenarios descritos por los

articulos 1484 y 1705 del Cédigo.

El Cédigo, en su primer inciso, dispone que no habrd derecho a la restitucién
cuando se hubiese contratado con un incapaz, salvo que este se hubiere vuelto
mds rico en virtud del acto®. El segundo inciso del articulo mencionado prevé
qué habrd de entenderse por “hacerse mds rico” en este contexto.

Por su parte, el articulo 1484 del Cédigo, acaso con dnimo sancionatorio,
dispone que “[n]o podrd repetirse lo que se ha dado o pagado por un objeto o
causa ilicita, a sabiendas™. Es decir, cuando la nulidad del negocio sea resul-
tado de la ilicitud de su objeto o causa, siendo esto conocido por alguna de las

35 Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva Undurraga, y Antonio Vodanovic, Derecho civil: parte preliminar y parte
general (Santiago de Chile: Editora de Informacién Cientifico-Técnica Ediar-Conosur, 1991), 325.

36 Articulo 1705, CC.

37 Articulo 1484, CC.
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partes o por ambas, no tendrdn derecho a ser restituidas.

En este tltimo caso, y siguiendo con el ejemplo que se planted arriba, incluso
si el contrato de compraventa de drogas entre X y Z es declarado nulo por su
objeto ilicito, X conserva el dinero y Z conserva las sustancias cuya posesion es
ilicita. Esto, claro estd, siempre que las partes contratantes estuviesen al tanto
de la ilicitud del objeto del negocio. De darse este supuesto, no habria obs-
tdculo alguno para que opere la LOED sobre el dinero y sobre las sustancias
estupefacientes como bienes de origen ilicito que son.

Sin embargo, en el dmbito penal existe también un mecanismo para privar de
sus bienes a quien tenga en su contra una sentencia condenatoria. Se trata de
la figura del comiso penal, que “procede en todos los casos de delitos dolosos
y recae sobre los bienes, cuando estos son instrumentos, productos o réditos
en la comision del delito”™®. Lo que ocurre, en nuestro criterio, es que no ne-
cesariamente en todo proceso penal se dispone el comiso de todos los bienes
involucrados en el delito. Acaso porque para el juez serfa, en principio, mds
relevante fijarse en la discusién sobre culpabilidad del acusado que en el nexo
que ciertos bienes tendrian con la comisién del delito®.

En el caso que hemos venido examinando, si Z resulta declarado culpable por
el tipo penal de trafico ilicito de sustancias, podrd verse privado de la propie-
dad que ejerce sobre la droga que adquirié de X. No obstante, de fallar la via
penal, de manera que el Estado no logra despojarle de este bien, queda ain la
extincién de dominio prevista por la LOED y creemos que ahi estd su valor
agregado®.

Si bien es cierto que no en todos los casos la nulidad tiene efectos retroactivos,
ese sigue siendo su efecto ordinario, tornando a ambas figuras en excluyentes.
sPor qué? Porque la figura de la extincién de dominio ataca un derecho real
de propiedad que, de haberse declarado con anterioridad la nulidad del acto
que transfiri6 dicho dominio, se reputa no haber existido. En general, el efecto
retroactivo de la nulidad que erradica al derecho de propiedad o que, por lo
menos, finge hacerlo no puede coexistir con la extincién de dominio, puesto

que no es posible extinguir un derecho que nunca se tuvo.

38 Articulo 69, COIP.

39 Si bien parecen perseguir un mismo fin, se suele decir que tienen un cardcter distinto. El comiso es una pena y solo procede
ante una sentencia condenatoria ejecutoriada. Por el otro lado, si bien la LOED no tiene claridad sobre si efectivamente
hace falta una sentencia condenatoria ejecutoriada para su procedencia, se suele decir que es una medida de tipo civil, no
sancionatoria, dirigida en contra de la cosa (in rem) y no en contra de la persona. Por tanto, su procedencia en principio no
exige un andlisis de culpabilidad, y ahi estarfa la distincién crucial entre ambas figuras.

40 Si bien no pretendemos sostener que la extincién de dominio es residual con ocasién del comiso penal, tampoco estimamos
incorrecto afirmar que entre ambas figuras existe una relacién de cooperacién. Reflexiones similares pueden ser revisadas en
Ntnez Davila, “Sobre los efectos dominicales”.
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6. LA EXTINCION DE DOMINIO, PARA TENER ALGUN VALOR
AGREGADO, DEBE DISTINGUIRSE DE LA NULIDAD

La nulidad es un concepto juridico especifico relativo a la sancién de ineficacia
del negocio juridico. Procuraremos demostrar que la nulidad de los negocios
juridicos, entendida como parte de la teoria del negocio juridico del derecho
privado, es ajena e independiente de la sentencia que declare la extincién de
dominio en favor del Estado.

Cabe afirmar que la LOED no pretende sustituir o reemplazar a una demanda
de nulidad propuesta en contra de algin negocio juridico. El juicio de extin-
cién de dominio tiene diferencias sumamente importantes con un proceso
ordinario de nulidad, no solo en los plazos aplicables a ambas acciones, sino
también al cardcter juridico de cada una de ellas.

6.1 PLAZOS APLICABLES A AMBAS ACCIONES: DE EXTINCION DE
DOMINIO Y DE NULIDAD

Segtin el articulo 4 de la LOED, la accién de extincién de dominio prescribe
“en ochenta anos desde la fecha en que se adquirié el o los bienes sujetos al
proceso de extincién de dominio, o desde que el bien o activo fue destinado

a la actividad ilicita™'.

Por otro lado, el régimen de la nulidad contiene una serie de particularida-
des relativas al tiempo en que puede pedirse judicialmente dicha sancién. De
conformidad con el articulo 1697 del Cédigo, la nulidad puede ser absoluta o
relativa. Si bien ambos tipos de nulidad producen los mismos efectos*?, tienen
diferencias en lo relativo a sus causales de procedencia, a los legitimados acti-
vos y a los plazos en que se puede pedir dicha declaratoria®.

Ambos tipos de nulidad requieren de declaracién judicial —es decir, sus efec-
tos no son #pso iure—, pero los vicios de nulidad absoluta, de conformidad
con el articulo 1699, “no puede[n] sanearse por la ratificacién de las partes, ni
por un lapso que no pase de quince anos™*. Mientras que los vicios de nulidad
relativa, de conformidad con el articulo 1708, tienen un plazo de cuatro afios
para ser judicialmente demandados y el inicio del cémputo varia dependiendo

41 Articulo 4, LOED.

42 Vial del Rio, Téoria general del acto juridico, 247.

43 Art. 1698, CC.: “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de algiin requi-
sito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracién a la naturaleza de ellos,
y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas. Hay asimismo nulidad abso-
luta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces. Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa,
y da derecho a la rescisién del acto o contrato”.

44 Articulo 1699, CC.
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de la causal invocada®.

Si el legislador intencionalmente evit6 la palabra prescripcion para referirse al
tiempo en que se puede pedir la nulidad y si esto debiera entenderse como
un concepto distinto al de la prescripcidn, es una discusién de larga data®.
La dificultad radica en determinar si el legislador establecié una hipétesis de
prescripcién en los términos del nimero 9 del articulo 1583, o si en su lugar
simplemente determiné que tanto en quince como en cuatro afos se saneard
el vicio congénito que padece el negocio juridico®.

Las consecuencias de esta discusién no son menores. Por ejemplo, si se tra-
tara de un caso de saneamiento, entonces una accién de nulidad no podria
prosperar, asi como tampoco podria prosperar una excepcioén de nulidad. En
cambio, de tratarse a la figura como la prescripcién de la accién, eso no parece
impedir que se plantee la nulidad en forma de excepcién.

De cualquier manera, esto permite llegar a la conclusién de que hay negocios
que, si bien ya no son susceptibles de ser anulados a través de una declaratoria
judicial, el derecho real de dominio que se adquirié sobre su base si puede ser
extinguido a través de la LOED. Esto permite concluir que la accién de extin-
cién de dominio es independiente de una nulidad que podria o no haber con
relacién al negocio juridico que hizo las veces de titulo para la transferencia de
dominio del bien en cuestién.

6.2 T1ro DE AccIiON: LA LOED CUENTA CON UNA ACCION REAL Y
LA NULIDAD O RESCISION CON UNA ACCION PERSONAL

El caricter de cada una de las acciones es diverso. Por una parte, y de confor-
midad con el articulo 3 de la LOED, la accién de extinciéon de dominio “se
dirige contra bienes y no contra personas™. Esto quiere decir que se trata de
una accion real que se dirige en contra de ciertos bienes con independencia
de quién los posea o incluso de quién sea su propietario, y en general con
independencia de las personas que pudieren relacionarse de alguna manera
con ellos™.

45 Articulo 1708, CC.: “El plazo para pedir la rescisién dura cuatro afios. Este cuadrienio se contard, en el caso de violencia,
desde el dia en que ésta hubiere cesado; y en el caso de error o de dolo, desde el dia de la celebracién del acto o contrato.
Cuando la nulidad proviene de una incapacidad legal, se contard el cuadrienio desde el dia en que haya cesado esta incapa-
cidad. A las personas juridicas que, por asimilacién a los menores, tengan derecho para pedir la declaracién de nulidad, les
correrd el cuadrienio desde la fecha del contrato. Todo lo cual se entiende en los casos en que leyes especiales no hubieren
designado otro plazo”.

46 Dominguez Aguila, Teoria general del negocio juridico, 211.

47 Ibid.

48 Ibid.

49 Articulo 3, LOED.

50 Al respecto ver Nifiez Ddvila, “Sobre los efectos dominicales”, 29.
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Por su parte, la accién de nulidad es personal, y asi lo sostiene undnimemente
la doctrina®'. Alessandri Besa afirma que esta accién, de conformidad con la
clasificacién del articulo 597 del Cédigo, es personal porque emana de un
derecho personal y no de uno real’>. No por casualidad el articulo 1583 del
Cédigo, en su niimero 9, establece que las obligaciones se extinguen “por la
declaracién de nulidad o por la rescisién””, entendiendo a las obligaciones
estrechamente vinculadas a los derechos personales al ser su contrapartida, y
teniendo una relacién mds lejana con los derechos reales™. Hilando un poco
mds fino, Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga sostienen que una
accion real pretende controvertir un derecho real, de tal manera que el deman-
dado serd aquella persona que se encuentre amenazando ese supuesto derecho
que se pretende hacer valer, mientras que una accién personal pretende con-
trovertir, acaso ejercitar, un derecho personal™.

Las consecuencias de que la accién de nulidad sea personal son relevantes,
como lo reconoce Alessandri Besa, principalmente para determinar los efectos
que ha de tener la nulidad de un negocio juridico cuando ya fue ejecutado y
las cosas que fueron objeto de sus prestaciones ya pasaron a terceras personas™.

Tanto la LOED como su reglamento son, a grandes rasgos, algo protectoras
con los derechos de terceros que estdn de buena fe. Asi, por ejemplo, el arti-
culo 3.1.e. define a la nulidad de origen como aquella que se produce cuando
el acto juridico “es contrario al régimen constitucional y legal de la propiedad,
¥, por tanto, los actos y contratos que versen sobre dichos bienes son nulos de
origen, y en ningin caso constituyen justo titulo, sin perjuicio de los derechos
de los terceros de buena fe”’. El mismo articulo define a los terceros de buena
fe como aquellas personas “cuya conducta ha sido diligente y prudente, exenta
de culpa en todo acto o negocio juridico relacionado con los bienes objeto de
esta Ley™.

Por su parte, el articulo 19.i. de la LOED manifiesta que la extincién de
dominio procederd en contra de bienes abandonados que fueron utilizados
en el cometimiento de actividades ilicitas, siempre y cuando no pertenezcan
a un tercero de buena fe. De la misma manera, el articulo 31 de la LOED
prescribe que el fiscal a cargo del caso debera solicitar al juez el archivo de la
investigacion patrimonial cuando se verifique la circunstancia, entre otras, de

51 Ver Dominguez Aguila, Teoria general del negocio juridico, 212; Alessandri Besa, La nulidad y la rescision, 582.

52 Alessandri Besa, La nulidad y la rescision, 582.

53 Articulo 1583.9, CC.

54 Y es por eso que en nuestro sistema los contratos no pueden transferir el dominio de los bienes, pues estos no tienen efectos
reales, sino que (inicamente generan derechos personales a favor del acreedor que imponen al deudor la obligacién de trans-
ferir su dominio.

55 Arturo Alessandri Rodriguez, y Manuel Somarriva Undurraga, Los bienes y derechos reales (Santiago de Chile: Editorial
Nascimento, 1947), 62.

56 Alessandri Besa, La nulidad y la rescision, 583.

57 Articulo 3.1. ¢), LOED.

58 Id.
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que “los bienes cuestionados se encuentran a nombre de terceros y estos han
sido adquiridos de buena fe”.

Por su parte, el régimen de la nulidad es mds tajante, pues en caso de que
un negocio juridico sea anulado judicialmente, el articulo 1706 del Cédigo
prescribe que la nulidad declarada da accién contra terceros poseedores, sin
perjuicio de las excepciones legales®. En este sentido, a diferencia de la accién
resolutoria cuyos efectos retroactivos respecto de la transferencia a terceros
estdn sujetos a la buena o mala fe del tercero de conformidad con los articulos
1506 y 1507 del Cédigo, la nulidad, con el matiz sancionatorio que la carac-
teriza, permite la accién reivindicatoria con indiferencia de aquellas conside-
raciones®’. Por tanto, los terceros poseedores de la cosa que puede haber sido
objeto de las prestaciones derivadas de ese acto no son legitimos contradicto-
res en la accién de nulidad®.

Es en este sentido que la LOED vy la nulidad se distancian sustancialmente
con ocasién del tipo de accién que requieren vy, por lo tanto, son diferentes
las consecuencias frente a terceros que una posible declaratoria de nulidad o
extincién de dominio acarrearia.

6.3 LA LOED PUEDE SER APLICADA INCLUSO EN CASOS EN QUE
LOS NEGOCIOS JURIDICOS APARECEN COMO TOTALMENTE
VALIDOS

La nulidad, como se ha anotado con anterioridad, comprende una sancién
civil resultante de la inobservancia de “alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato™®. Estos requisitos son, al
tenor del articulo 1461 del Cédigo, los siguientes: (i) la capacidad legal, (ii) el
consentimiento libre de vicios de las partes celebrantes, (iii) la licitud del ob-
jeto y (iv) la licitud de la causa del acto®. Por tanto, de concurrir todos ellos,
el negocio juridico serfa perfectamente vélido.

¢Qué ocurre si el negocio juridico no resulta ser nulo? ;La accién de extincién
de dominio se volveria improcedente? Lo que hemos venido sosteniendo es
que la extincién de dominio ha de operar sin perjuicio de la validez o nulidad
del acto que sirvié de titulo para la adquisicién de un bien. Y es que puede
acontecer que, una vez examinado el acto, este ni siquiera contenga vicio de

59 Articulo 31, LOED.

60 Ejemplos de estas excepciones puntuales serian aquellos bienes que se adquirieron por prescripcién adquisitiva o, en el caso
de las donaciones entre vivos que, de conformidad con el articulo 1448 del Cédigo Civil, solo dan accién reivindicatoria
contra terceros poseedores en casos puntuales.

61 Ducci Claro, Derecho civil, 348.

62 Ibid.

63 Articulo 1698, CC.

64 Articulo 1461, CC.
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validez alguno.

Volvamos al ejemplo del funcionario A, a quien se le imputa haber cometido
el delito penal de concusién. A se comprometié con B a pagarle una suma de
USD 85 000,00 a cambio de un vehiculo automotor. El funcionario A es una
persona legalmente capaz en tanto no incurre en alguna de las causales de in-
capacidad previstas por la ley. Su contraparte, la concesionaria de vehiculos B,
celebré el contrato mediante su representante legal, el gerente de la empresa.
De igual manera, ambas partes manifestaron su voluntad en obligarse sin que
existiera error, fuerza o dolo de intermedio. Parece que, al menos en cuanto a
la capacidad o al consentimiento libre de vicios, el contrato no tiene defecto
alguno.

:Quizds objeto ilicito? Dificilmente. El articulo 1482 del Cédigo Civil dispone
que existe objeto ilicito, de manera general, “en todo contrato prohibido por
las leyes™. No parece que la compraventa de un vehiculo automotor se en-
cuentre prohibido por las leyes. Si bien el dinero tiene probablemente un ori-
gen ilegitimo, dificilmente serd rastreable en el sentido que la compraventa del
automdévil se hizo exactamente con el dinero adquirido a través de la actividad
ilicita. A esto debemos sumar la dificultad que implica el rastreo del dinero
al ser un bien genérico y fungible, dificultad inherente a la tarea de demos-
trar que el pago de la compraventa fue realizado con el mismo dinero que se
obtuvo con ocasién de la actividad ilicita. Sostener que este negocio juridico
tiene objeto ilicito nos llevarfa al absurdo de que todo negocio juridico que
este individuo celebré en su vida cotidiana también adolece de objeto ilicito.

¢Serd, acaso, un escenario de causa ilicita? Nuevamente, nos parece forzado
sostenerlo. La causa de un acto o contrato se presta para diferentes entendi-
mientos. Podr4 tenerse por causa al motivo particular y psicolégico que tenga
cada persona para celebrar un negocio. El peligro de un entendimiento tal
radica en la posible sancién de un mero pensamiento, una idea que no nece-
sariamente ha abandonado el fuero interno de una persona.

Parraguez, catalogando al sistema ecuatoriano de causalista, sefiala que la cau-
sa cuya licitud debe ser examinada es aquella que mueve a una persona a
“vender porque necesita el dinero para pagar una hospitalizacién™® o, en caso
contrario, “para instalar un laboratorio de procesamiento de droga™’.

Asi, si el funcionario suscribié la compraventa para transportarse de un lugar
a otro, para alardear sobre su poder adquisitivo o repartir sustancias estupe-
facientes, no tendremos certeza de ello. La cuestién de la causa y su ilicicud

65 Articulo 1482, CC.
GG Parraguez, Régimen juridico del contrato, 533.
67 Ibid., 533-534.
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habrd de ser probada ante el juez que conozca la accién de nulidad por causa
ilicita. No obstante, y para efectos de esta explicacién, supongamos a la cau-
sa de este contrato como el simple afin de transportarse de un lugar a otro.
Motivo que, sin duda, parece no contravenir al ordenamiento juridico.

Realizado este andlisis, pareciera que el contrato no sufre de vicio alguno que
conduzca hacia su nulidad. Pero tampoco es necesario que asi sea y esa es,
precisamente, la bondad de la LOED. De pretender extinguir el dominio que
ejerce el funcionario A sobre el vehiculo, no hace falta invocar una nulidad
que no aparece fehaciente en el contrato. Basta con remitirnos al articulo
19, inciso ¢, de la LOED, que prevé la procedencia del régimen de extincién
de dominio sobre bienes que consisten en la transformacién “del producto,
instrumento u objeto material de actividades ilicitas™®. Y es en virtud de esta
disposicién que podrd operar la LOED sin perjuicio de que el negocio sea, al
menos en apariencia, totalmente valido.

Nos parece, por lo expuesto, que supeditar la procedencia de la LOED a una
posible nulidad del negocio juridico a través del cual se adquirieron los bienes
implica arrebatarle su eficacia. Pues es perfectamente posible que, con ocasién
de la LOED, se extinga el dominio de ciertos bienes incluso si su adquisicion,
a la luz de un andlisis desde la dptica de los requisitos de validez de los nego-
cios juridicos, resulta plenamente vilida. Ya lo sefala la Corte Constitucional
colombiana en su sentencia C-740/03, donde establecié que la extincién de
dominio “[e]s una accién auténoma e independiente tanto del ius puniendi
del Estado como del derecho civil”®. Diferencidndola asi de cualquier otra
accién penal o civil.

7. ;COMO ENTENDER LA ALUSION A LA NULIDAD DE ORIGEN DEL
ARTICULO 3, NUMERO I, LITERAL E, DE LA LOED?

Queda la pregunta acerca de cémo debemos entender al concepto de nulidad
de origen. Para empezar, nos parece adecuado puntualizar que este concepto
no aparece de nuevo ni en la LOED ni en su reglamento. Y, ademds, la Gnica
alusién que la LOED hace de este concepto es en el articulo 3, dentro de las
definiciones. No lo hace con ocasién de un enunciado prescriptivo, sino sim-
plemente descriptivo.

Por otra parte, la Corte Constitucional analiz6 la constitucionalidad de un
proyecto de ley, de muy similar tenor, en el dictamen 1-21-OP/21. La Corte,
al referirse al concepto de nulidad de origen y a la extincién de dominio,
distinguié entre el efecto extintivo del dominio y la nulidad como sancién ya

68 Articulo 19, LOED.
69 Sentencia C-740/03, Corte Constitucional de Colombia, 28 de agosto de 2003.
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vigente en el ordenamiento juridico:

La extincién del dominio en estos casos no solo resultaria desproporcionada, sino
que, ademds, la situacién se agrava al considerar que frente a estos ya existe una
sancién en el ordenamiento juridico: la nulidad, para la que ademds ya existen
plazos de prescripcién fijados en la norma.

La aplicacién del Proyecto de Ley generarfa que las personas que hayan incurrido
en estas practicas, ademds de la nulidad, deban someterse a otro tipo de sancién,
esto es, la extincién de dominio sobre dichos bienes, sin que dicha sancién guarde
una relacién de proporcién respecto de las actividades contrarias al ordenamiento
juridico”.

Es asi como la Corte Constitucional ya distinguié la nulidad de origen como
principio de la LOED, con la nulidad como sancién civil por incumplimiento
de los requisitos de validez del acto juridico. De la cita anterior se despren-
de que la Corte se refiere a la nulidad propia del Cédigo como otro tipo de
sancién, como una sancién distinta de aquella que serfa consecuencia de la
extincién de dominio.

Creemos conveniente, primero, cuestionar la eficacia normativa de la defini-
cién de la LOED y, segundo, sostener que, en todo caso, la nulidad de origen
ala que se refiere la LOED es un concepto distinto, acaso con una importante
fisonomia moral, de la cldsica nulidad civil. Consideramos que se trata de un
error de técnica legislativa que no tomé en cuenta las implicaciones juridicas
que conlleva el concepto de la nulidad. Eso hace imperativo que la literatura
juridica aclare que, si la LOED y sus exposiciones de motivos se refieren a
ella, lo hacen de una manera distinta a la cominmente aceptada en el dmbito
juridico.

8. CONCLUSIONES

Como hemos argumentado a lo largo de este trabajo, nos parece que tanto
la extincién de dominio como su respectivo proceso resultan incompatibles
con la nulidad de los negocios juridicos que pudieron haber servido de titulo
para la adquisicién de ciertos bienes. Hemos utilizado tres argumentos para
sustentar nuestra postura:

a. Lasentencia ejecutoriada que declara la extincién de dominio en favor del
Estado aparece incompatible con los efectos retroactivos que de ordinario
se desprenden de una declaratoria de nulidad, pues no se puede extinguir

70 Dictamen n°. 1-21-OP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 17 de marzo de 2021, pérrs. 81 y 82. Cabe notar que la Cor-
te Constitucional catalogé a la extincién de dominio como una sancién para el afectado, pese a que eso ha sido ampliamente
discutido, ya que con frecuencia se dice que se trata de un proceso civil sin tintes punitivos.
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un derecho que se reputa no haber tenido jamis.

b. El fundamento de la LOED consiste en aportar un proceso diferenciado
y mids 4gil que el de la nulidad para que el Estado adquiera el dominio
de los bienes contaminados. En ese sentido, no solo que la nulidad de los
negocios juridicos implica una accién personal mientras que el proceso de
extincién de dominio requiere de una accién real, pero también los plazos
de presentacién de la accién varian. Ello se traduce a que, ya en la pricti-
ca, la accién de extincién de dominio sea resuelta con mayor celeridad sin
que se tenga por prerrequisito a la nulidad del negocio.

c. Enalgunos casos, como en el de los bienes subrogados que fueron adqui-
ridos con fondos de origen ilegitimo o injustificado, el negocio juridico
que sirvié de titulo para su adquisicién ni siquiera parece tener vicio al-
guno viéndolo desde la perspectiva netamente civil de los requisitos de
validez de los negocios juridicos. Y, de todas maneras, es perfectamente
posible extinguir su dominio a través del proceso regido por la LOED.

Por esto proponemos, en aras de fortalecer la lucha contra circulacién ilegiti-
ma de bienes, que se despoje todo vinculo que parezca existir entre la LOED
y la nulidad, pues debemos llegar a la conclusién de que la LOED utiliza el
concepto nulidad de origen en un sentido diverso al cominmente aceptado
dentro de la legislacién y la doctrina de tipo civilista, tal y como la Corte
Constitucional lo reconocié en dictamen 1-21-OP/21.

La consecuencia de aquello es que, al despojar el vinculo entre ambas figuras,
la LOED puede proceder con mds libertad, toda vez que no habria duda de
que no hace falta encontrar un vicio de validez en el negocio juridico a través
del cual se adquiri6 el bien para que proceda la extincién de su dominio. Asi,
la extincién de dominio puede proceder con independencia de que se verifi-
quen o no los requisitos de validez de los negocios juridicos, y precisamente
en esta separacion tajante se encuentra su valor. De lo contrario, de ser la nu-
lidad un requisito para la procedencia de la extincién de dominio, la LOED
carecerfa de eficacia en la practica toda vez que seria solo una manera distinta
de enfocar una accién de nulidad.
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REPARACION DEL DANO EXTRAPATRIMONIAL EN ECUADOR: MAS ALLA DE LA INDEMNIZACION
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RESUMEN

La responsabilidad civil busca que la victima sea indemnizada por los dafos
sufridos. Esta reparacién, tanto en el caso de dafos patrimoniales como extra-
patrimoniales, ha estado reducida a una indemnizacién de cardcter pecunia-
rio. Este articulo aterriza en el resarcimiento de los danos extrapatrimoniales y
sostiene que, dependiendo del bien juridico afectado en cada caso, estos dafios
pueden ser reparados a través de medidas que no necesariamente tendrdn una
naturaleza pecuniaria. Por otro lado, considera que la indemnizacién pecunia-
ria es una medida de reparacién idénea cuando no es posible situar a la victi-
ma en el estado anterior —o mds préximo al anterior— al dafo. El presente
articulo aborda los diferentes criterios referentes a la fijacién del quantum in-
demnizatorio en materia de dafo extrapatrimonial y propone la inclusién de
criterios objetivos aplicables al sistema juridico ecuatoriano.

PALABRAS CLAVE
Dano extrapatrimonial; reparacién integral; indemnizacién pecuniaria; res-
ponsabilidad civil; valoracién del dano

ABSTRACT

Civil liability secks to ensure that the victim is compensated for the damage suffe-
red. This reparation, both for damage to property and non-pecuniary damage, has
traditionally been limited to monetary compensation. This article delves into the
compensation of non-pecuniary damage, and argues that, depending on the legal
interest affected in each case, such damage can be compensated through measures
that will not necessarily have a pecuniary nature. On the other hand, it considers
that monetary compensation is an appropriate form of reparation when it is not
possible to restore the victim to their previous state—or the closest possible state—
before the harm occurred. This article examines the different criteria that determi-
ne the compensation quantum in cases of non-pecuniary damage and proposes the
incorporation of objective standards into the Ecuadorian legal system.

KEYWORDS
Non-pecuniary damage; full compensation; pecuniary compensation; civil liabili-
ty; damage assessment
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1. INTRODUCCION

El derecho de danos tiene, por esencia, una funcién indemnizatoria. Aquello
significa que, cumpliéndose ciertos requisitos, quien ha causado un dano a
otro debe repararlo. En palabras de Diez-Picazo, la obligacién indemnizatoria
“significa el traspaso de una suma de dinero de una persona a la otra”! y, por
lo mismo, acarrea una “disminucién del patrimonio de aquel que ha sido
obligado a indemnizar™®. La indemnizacién pecuniaria es la regla en materia
de dafios tanto patrimoniales como extrapatrimoniales. En estos dltimos se
ha sostenido que la indemnizacién funge como “un sustituto a lo perdido por
la conducta danosa™. Ademas, se han enfatizado las virtudes de la indemni-
zacién pecuniaria al senalar que el dinero “es la medida comun del valor de
los elementos que componen el patrimonio de todos los sujetos, y [...] es un
medio para que las personas satisfagan necesidades o colmen aspiraciones™.

De lo expuesto, pareceria que, en materia de responsabilidad civil, la repara-
cién del dafo estd reducida a una indemnizacién de cardcter pecuniario. En
nuestro criterio, esta concepcién de la responsabilidad civil no es adecuada
en materia de danos extrapatrimoniales. En este trabajo se sostendrd que una
interpretacién sistemdtica del Cédigo Civil y del resto del ordenamiento ju-
ridico ecuatoriano no excluye que los dafos extrapatrimoniales puedan ser
resarcidos a través de medidas distintas de la indemnizacién dineraria, que
atiendan a la naturaleza del bien juridico vulnerado en cada caso.

La indemnizacién pecuniaria, como se demostrard, es una medida adecuada
en aquellos supuestos en los que no es posible situar a la victima en el estado
anterior —o mds proximo al anterior— al dafio. Para los casos en los que los
danos extrapatrimoniales deban ser indemnizados pecuniariamente, este tra-
bajo propone establecer un régimen de cuantificacién con criterios objetivos,
a partir de un andlisis de derecho comparado, con el fin de aportar criterios
claros al debate, hasta ahora interminable, sobre la valoracién de este tipo de
dano.

1 Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial: la responsabilidad civil extracontractual (Pamplona: Thomson
Reuters, 2011), 20.

2 Ibid, 22.

3 Carmen Dominguez Hidalgo, E/ principio de reparacion integral del dasio y su contenido: algunas consecuencias para el derecho
chileno (Santiago de Chile: Estudios de Derecho Civil, 2009), 676-667, citado en Juan Carlos Darquea Suérez, “Aplicabili-
dad de la indemnizacién de dafos extrapatrimoniales en la responsabilidad contractual en el régimen juridico ecuatoriano:
andlisis del articulo 1572 del Cédigo Civil”, tesis de grado, Universidad San Francisco de Quito (2014): 19, http://reposi-
torio.usfq.edu.ec/handle/23000/3872.

4 Arturo Solarte Rodriguez, El principio de reparacion integral del dano en el derecho contempordneo: responsabilidad civil y
negocio juridico (Bogoté: Ibdnez, 2011), 186, citado en Darquea Sudrez, “Aplicabilidad de la indemnizacién de dafios extra-
patrimoniales en la responsabilidad contractual”, 2, http://repositorio.usfq.edu.ec/handle/23000/3872.
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2. APROXIMACION AL DANO EXTRAPATRIMONIAL

Segtin el bien juridico lesionado, el dafio puede ser patrimonial —en cuyo
caso tiene un efecto pecuniario y es susceptible de una inmediata cuantifica-
cién en dinero— o extrapatrimonial —en cuyo caso afecta a un bien juridico
que, por su naturaleza, no es directamente cuantificable en dinero—. El dano
extrapatrimonial es, entonces, un concepto amplio que engloba a todos los
perjuicios causados a intereses no patrimoniales’. Justamente por la amplitud
del concepto de “dafio extrapatrimonial” se ha criticado que este sea iden-
tificado con el dafo moral, que consiste inicamente en el sufrimiento o la
afliccién experimentados por la victima®.

Sin perjuicio de esta precisién terminoldgica, es importante insistir en que, de
acuerdo con el articulo 2214 del Cédigo Civil (en adelante CC)’, todo dafio
debe ser reparado, lo cual incluye a los dafos extrapatrimoniales que no estdn
expresamente contemplados por el legislador®. Sobre la base de lo anterior, a
continuacién se abordardn brevemente los principales tipos de danos extrapa-
trimoniales que han sido identificados por la doctrina. La naturaleza distinta
de estos tipos de dafos es la que, en nuestro criterio, brinda luces acerca de
cémo dichos perjuicios deben ser compensados.

Probablemente la categoria mds conocida de dafio extrapatrimonial es el emo-
cional. Este dafio consiste en “el sufrimiento psiquico, la amargura, la aflic-
cién o pena que el hecho ilicito ha producido en la victima™ y cominmente
se le denomina “dafio moral”. Asimismo, la Sala de lo Civil y Mercantil de la
Corte Nacional de Justicia (en adelante CNJ), citando a Alessandri, ha sefa-
lado que el dano moral “consiste exclusivamente en el dolor, pesar o molestia
que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencias
o afectos”, por lo que la indemnizacién que lo repara se denomina pretium
doloris que literalmente se traduce como “precio del dolor™".

5  Carmen Dominguez Hidalgo, “Algunas consideraciones en torno al dafio como elemento de la responsabilidad civil”, Revis-
ta de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, n.> 19 (1998): 239, https://www.projurepucv.cl/index.php/rderecho/
article/view/414.

6 Ibid. En el mismo sentido, ver Marcelo Barrientos Zamorano, “Del dafio moral al dafio extrapatrimonial: la superacién
del pretium doloris”, Revista Chilena de Derecho 35, n.° 1 (enero-abril de 2008): 85-106, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=2596316.

7 “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de
la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”. Articulo 2214, Cédigo Civil [CC], R.O. Suplemento 10 del
24 de junio de 2005, reformado por ultima vez en R.O. 46 del 27 de junio de 2024.

8 Al respecto, la jurisprudencia nacional ha sefialado que “[d]entro del término genérico ‘dafos’, estén involucrados tanto
los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, materiales, inmateriales o morales, que en cualquier caso al irrogar perjuicios
a la persona o sus bienes dan derecho a la indemnizacién o reparacién”. Causa n.° 17309-2012-0609, Sala de lo Civil y
Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, 5 de diciembre de 2017, apartado 5.1.1.

Herndn Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual (Santiago de Chile: Thomson Reuters, 2018), 19.

10 Causa n°. 17711-2016-0435, Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, 19 de enero de 2017, apartado

segundo.
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Otra clase de dafo extrapatrimonial es la lesién de los derechos de la perso-
nalidad. De acuerdo con Herndn Corral, con independencia del sufrimiento
y del dolor emocional, existe un dafno cuando “se lesiona en forma directa e
ilegitima un derecho de la personalidad, como la honra, la intimidad, la ima-
gen, el derecho de autor™. Esta clase de dano se relaciona, entonces, con el
menoscabo que una persona puede sufrir a su reputacion y a su honor. Estd
recogida en el segundo inciso del articulo 2232 del CC, que prescribe que
estardn obligados a reparar el dafio causado aquellas personas que “manchen

la reputacién ajena, mediante cualquier forma de difamacién”2.

A diferencia del dafio emocional —que responde al sufrimiento y al dolor
experimentados por la victima en su fuero interno—, la “lesién de los dere-
chos de la personalidad” y, en general, el dafio a la reputacién permite una
valoracién mds objetiva y protege claramente los derechos al honor y al buen
nombre de las personas naturales, asi como la reputacién en el caso de las
personas juridicas'. A manera de ejemplo, los danos que podrd recobrar la
victima de un caso de difamacién estardn basados en un criterio objetivo de
la pérdida de reputacién y honra de la persona ante la sociedad', contrario al
sufrimiento, cuya intensidad y existencia dependen exclusivamente del fuero
interno de la victima.

Finalmente, es importante mencionar al dano corporal o fisiolégico, que afecta
la integridad fisica de las personas' y la funcionalidad del cuerpo. Un ejemplo
tipico de esta clase de dafo es la pérdida de una extremidad. Adicionalmente,
dentro de esta categoria, es posible incluir al dano estético —el cual se cir-
cunscribe a las afectaciones a la apariencia fisica de una persona'*— y al dafio
a los placeres de la vida —que consiste en la “privacién de las satisfacciones de
orden social, mundano y deportivo” de las cuales se beneficia una persona en
las mismas circunstancias de la victima y que puede ser una consecuencia de
un dafio corporal—"".

A pesar de que cada uno de estos dafos extrapatrimoniales tiene un alcance
diferente, en materia de responsabilidad civil, su resarcimiento suele limitarse
a una indemnizacién dineraria en virtud del articulo 2232 del CCy conforme

11 Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil, 19-20.

12 Articulo 2232, CC.

13 La Corte Constitucional, en la sentencia n.° 282-13-JP/19, aclaré que “el honor es un valor referible a las personas indivi-
duales” (pdrr. 103). Por lo tanto, en el caso de las personas juridicas, es mds adecuado referirse a la reputacién o al prestigio.

14 Harry Brugman, “Conceptualizacién del dafio moral en el derecho civil espafiol, francés y puertorriquefio y su contrapo-
sicion en el derecho comin norteamericano”, tesis doctoral, Universidad de Valladolid (septiembre de 2015): 231, hteps://
core.ac.uk/download/pdf/211099814.pdf.

15 Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil, 20.

16 Ibid., 21.

17 Ibid., 22. Piénsese, por ejemplo, en el caso de una persona que disfrutaba jugar fatbol todos los fines de semana y que sufre
la pérdida de una extremidad. A rafz de este dafio corporal, sufrirfa también un dafo a los placeres de la vida, pues ya no

podria jugar fatbol.
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lo ha establecido la CNJ en varias sentencias'®. A continuacién, sobre la base
del andlisis del articulo 2232 del CCy a la luz del principio de reparacién inte-
gral, se cuestionard si la indemnizacién pecuniaria es la Ginica forma de reparar
los dafios extrapatrimoniales. Posteriormente, para los casos en que la indem-
nizacién pecuniaria sea la medida mds idénea para reparar el dano causado, se
analizardn las vicisitudes en torno a su cuantificacién, se propondrdn algunas
soluciones que podrian ser adoptadas en el sistema juridico ecuatoriano para
la fijacién del quantum indemnizatorio y, finalmente, se expondrd la relevan-
cia del deber de motivacién al momento de valorar danos extrapatrimoniales.

3. INDEMNIZACION PECUNIARIA: 3LA UNICA FORMA DE RESARCIR
DANOS EXTRAPATRIMONIALES?

En Ecuador, la indemnizacién de los danos extrapatrimoniales estd regulada
en el articulo 2232 del CC que prescribe:

En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes, podrd también
demandar indemnizacién pecuniaria, a titulo de reparacién, quien hubiera
sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacién se halle justifi-
cada por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estdn espe-
cialmente obligados a esta reparacién quienes en otros casos de los sefialados en
el articulo anterior manchen la reputacién ajena, mediante cualquier forma de
difamacién; o quienes causen lesiones, cometan violacién, estupro o atenta-
dos contra el pudor, provoquen detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios,
o procesamientos injustificados, y, en general, sufrimientos fisicos o siquicos
como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes.

La reparacién por dafios morales puede ser demandada si tales danos 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 cir-
cunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo (énfasis anadido)®.

Ademis de que la norma transcrita engloba a distintos tipos de dafios extra-
patrimoniales —como el dano a la reputacién— dentro de lo que denomina
“dafios meramente morales”, es importante resaltar que la indemnizacién pe-
cuniaria de estos depende de la gravedad del perjuicio y de la falta.

Frente a esta norma pueden existir dos tesis: (i) la gravedad del perjuicio y de
la falta es un requisito para la resarcibilidad del dafo extrapatrimonial, pues la
reparacion en materia de responsabilidad civil es exclusivamente pecuniaria o
(ii) la gravedad del perjuicio y de la falta es un requisito inicamente para que

18 Ver Causa n.° 1351-2011, Corte Nacional de Justicia, 24 de septiembre de 2013. Adicionalmente, ver Causa n.° 477-201,
Corte Nacional de Justicia, 12 de marzo de 2014.
19 Articulo 2232, CC.
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proceda una indemnizacién de cardcter pecuniario, siendo posible reparar los
demds dafos a través de otras medidas. Esta segunda tesis es la que nos parece
mds acertada, por cuanto es la que mds se ajusta al principio de reparacién
integral y la que reconoce que las distintas clases de dafos extrapatrimoniales
tienen alcances diferentes.

El principio de reparacién integral del dano no solo estd recogido en el arti-
culo 2214 del CC, también ha sido desarrollado en materia constitucional,
en el articulo 18 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante LOGJCC), en lo que respecta a la reparacién de
los danos causados por una vulneracién de derechos fundamentales. De acuer-
do con esta norma: “la reparacién integral procurard que la persona o personas
titulares del derecho violado gocen y disfruten el derecho de la manera mds
adecuada posible y que se restablezca la situacién anterior a la violacién™.

De forma ejemplificativa, el articulo referido recoge varias medidas de repara-
cién integral, entre las cuales se encuentran las disculpas publicas, las medidas
de rehabilitacién y también la compensacién econémica, tanto por el dano
material como por el dafio inmarterial®'. Autores como Ramiro Avila han bus-
cado diferenciar a esta reparacion integral de la indemnizacién de perjuicios
de cardcter civil al sefialar que:

[[]a reparacidn, al contrario de la indemnizacién en lo civil, que es exclusivamente
patrimonial, puede ser material o inmaterial. Material es lo que se puede cuanti-
ficar en dinero y que puede demostrarse a través de evidencias. Lo inmaterial es
aquello que no puede ser evaluado monetariamente, como el trauma sicolégi-
co, la necesidad de una disculpa, la restitucién en un cargo publico. En este
aspecto, que debe contar con la opinién de la victima, la creatividad también es un
imperativo; hay veces que la sola sentencia puede ser una reparacién adecuada
y otras, en las que la reparacién es tan compleja que requiere ser satisfecha en el
tiempo [...] (énfasis anadido)*.

Aunque en el dmbito constitucional el eje es la vulneracién de derechos y no
necesariamente la existencia de un dafo, existen situaciones en las que esa
vulneracién genera efectos similares a los que, en el derecho civil, se califican
como danos extrapatrimoniales (como el sufrimiento psiquico o el menoscabo
al honor), lo que permite establecer ciertos puntos de conexién para efectos de
analizar las formas de reparacién.

20 Articulo 18, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJCC], R.O. Suplemento 52 del 22
de octubre de 2009.

21 Id.

22 Ramiro Avila Santamarfa, “Las garantfas: herramientas imprescindibles para el cumplimiento de los derechos: avances con-
ceptuales en la Constitucién del 2008”, en Desafios constitucionales: la Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, eds.
Ramiro Avila Santamarfa, Agustin Grijalva Jiménez y Rubén Martinez Dalmau, (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008): 105, https://agustingrijalva.com/wp-content/uploads/2016/06/2_Desafios_Constitucionales.pdf.
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Por ejemplo, en el caso del dafo a la reputacién o al derecho a la honra, una
medida id6nea de reparacién —tanto en el dmbito constitucional como en el
dmbito civil— podria ser una disculpa por parte del causante del dafo. Esta
medida de reparacién ya ha sido ordenada en el dmbito civil en lugar de una
indemnizacién pecuniaria en el caso Morales vs. Interocednica. En este caso,
la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha
senalé lo siguiente:

[E]s necesario recordar que la accién por dafio moral, [sic] se encasil-
la dentro de la responsabilidad extracontractual y busca reparar los
dafos ocasionados por el actuar ilicito de la parte demandada, y que
dicha reparacién no solamente puede consistir en resarcimientos
econémicos, sino que puede consistir en gratificaciones no cuantifica-
bles econémicamente, sino que permitan al sujeto activo o victima, en-
contrar una reparacién en sus sentimientos o derechos personalisimos
afectados (énfasis anadido)?.

Este fallo evidencia que, al conocer una accién civil por dafio extrapatrimo-
nial, el juez no necesariamente se encuentra frente a la disyuntiva de ordenar
una indemnizacién pecuniaria o no resarcir el dafio, pues podria ordenar otras
medidas de reparacién —que no tienen una naturaleza patrimonial— que son
adecuadas para satisfacer a la victima y, en la medida de lo posible, restituirle
al estado en que se encontraba antes del dano?. De ahi que, en nuestro cri-
terio, la “gravedad del perjuicio” a la que se refiere el articulo 2232 alude a la
imposibilidad de que la victima pueda ser reparada de otra forma que no sea
una indemnizacién pecuniaria®.

De hecho, incluso en aquellos casos en que exista un perjuicio “grave” a la
reputacién o al honor de una persona, se podria recurrir a medidas de repa-
racién distintas de la compensacién econémica y que se ajusten mejor a la
naturaleza del bien juridico afectado. Un ejemplo claro son las disculpas pu-
blicas que forman parte de las denominadas “medidas de satisfaccién” y tienen
como finalidad “el conocimiento real de los hechos™. Justamente respecto de

23

24

25

26

Causa n.° 17113-2014-2507, Sala Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, 3
de febrero de 2016, considerando octavo.

Lo que es criticable de la sentencia citada, sin embargo, es que establecié que el demandante no justificé haber sufrido
“dafos cuantificables en lo laboral, en la salud, en lo familiar”, por ejemplo, la pérdida de su empleo, para que exista una
indemnizacién pecuniaria. En nuestro criterio, exigir dicha justificacién para la procedencia de un dafio extrapatrimonial
justamente desnaturaliza dicho dafio y trata de convertirlo en un lucro cesante.

Este es el razonamiento que inspira también el otorgamiento de una compensacién econdmica en materia constitucional.
Al respecto, se ha sefialado que “las medidas de compensacién deben ser excepcionales, en el sentido de que solamente
[procederdn] cuando a través de otras formas de reparacién no sea posible, por la naturaleza del dafio provocado, colocar
a la victima en la posicién en que se encontrarfa si no hubiera sufrido la violacién de sus derechos fundamentales”. Juan
Francisco Guerrero del Pozo, Las garantias jurisdiccionales constitucionales en el Ecuador (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2020), 67.

Causa n.* 273-15-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 19 de agosto de 2015, pdg. 30.
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la retractacién publica en casos de difamacién, Barros Bourie sehala que esta
es una medida que permite que se logre la restitucién de la victima al estado
anterior al dafo a través de “medios mds directos, que no se traducen propia-
mente en una indemnizacién™.

Otro e¢jemplo de aquello es la sola emisién y difusion de la sentencia que
reconoce la existencia del dafo. En todos estos casos, consideramos que el
juzgador deberia tener la libertad y la creatividad para determinar qué me-
dida resulta més eficaz para reparar el dano y que la victima se encuentre en
el mismo estado —o en el estado mds similar posible— al que se encontraba
antes del dafo.

En los casos de dano emocional —que son determinados por el sufrimiento
y el dolor que experimenta la victima y que responde a criterios mds subje-
tivos— es mds dificil determinar si la victima puede ser restituida al estado
anterior al dafio a través de otras medidas de reparacién que no sean una
indemnizacién pecuniaria®®. De hecho, es en este contexto en el que parece
cobrar todo su sentido la expresién “las penas con pan son menos”, pues la
indemnizacién dineraria busca “proporcionar a la victima la posibilidad de
obtener satisfacciones compensatorias: mejorar el ambiente en que vive, una
habitacién mds cémoda, distracciones que le ayuden a soportar los efectos del
accidente”. La victima podrd entonces utilizar la indemnizacién de la ma-
nera que estime mds conveniente, con el fin de aliviar el dolor sufrido a causa
del hecho antijuridico.

En el caso de los dafos corporales, si bien estos han sido diferenciados como
una categoria auténoma de dafios extrapatrimoniales, generalmente tienen
consecuencias tanto emocionales —piénsese, por ejemplo, en el sufrimiento
causado por la pérdida de una extremidad o por un dafio estético— como
patrimoniales —en los costos de la cirugfa a la que deberd someterse quien ha
sufrido este tipo de dano—?". Ademds, en Ecuador, la falta de criterios objeti-
vos que permitan valorar el dafo corporal per se dificulta su resarcimiento de
forma auténoma.

27 Enrique Barros Bourie, Tratado de responsabilidad extracontractual (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007),
301.

28 Sin embargo, no es imposible. De acuerdo con las circunstancias particulares de cada caso, el juez podria considerar que
otras medidas son mds adecuadas para reparar el dolor sufrido. Podria set, por ejemplo, que el sufrimiento sea una conse-
cuencia de una difamacién y que el juez determine que dicho dolor se repararfa de manera mds adecuada a través de unas
disculpas publicas que a través de una indemnizacién pecuniaria. El juez también podria, sin embargo, determinar que el
caso responde a un perjuicio particularmente grave que ha tenido una importante repercusién en la vida familiar y social de
la victima, frente al cual las disculpas publicas podrian ser insuficientes.

29 Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual, 303. Piénsese, por ejemplo, en el dolor que sufre una persona or haber
perdido a un familiar cercano a raiz de un choque causado por un tercero.

30 Ibid., 320.
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A manera de ejemplo, Argentina ha incorporado criterios objetivos en el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que en su articulo 1746 considera
una pauta objetiva para la cuantificacién del dano corporal y recoge los si-
guientes criterios: edad de la victima, actividad laboral, ingreso econémico,
posibilidad de progreso y grado de incapacidad®. Es importante mencionar
que, si bien en otros paises de la regién se han contemplado baremos de cuan-
tificacidn, estos no necesariamente garantizan que esta sea justa con el dafio
sufrido. Por lo tanto, en la esfera extrapatrimonial, se podria valorar el dano
corporal junto al dafio emocional y al dafio a los placeres de la vida, sobre la
base del razonamiento que fue expuesto en el pdrrafo anterior.

Lamentablemente, la mayor parte de la jurisprudencia ecuatoriana no ha rea-
lizado esta distincién entre las diferentes clases de danos extrapatrimoniales,
ni ha buscado interpretar la gravedad del perjuicio y de la falta a la luz de la
reparacién integral. Al contrario, la jurisprudencia parece haber adoptado la
primera tesis que identificamos en este articulo. Asi, ha sostenido que “la
Institucién del Dafio Moral consagrado [sic] en nuestra legislacién tiene por
finalidad el resarcimiento pecuniario de quien sufre un agravio por alguno
de los eventos que se determinan en los articulos 2214, 2231, 2232, 2233 y
2234 del Cédigo Civil [...]” y que “para merecer indemnizacién por dafos
morales debe existir y ser apreciada en cada caso gravedad particular del
perjuicio sufrido y gravedad particular de la falta” (énfasis anadido)*. El
lenguaje de este fallo es claro: (i) los dafios extrapatrimoniales deben ser repa-
rados exclusivamente mediante una indemnizacién pecuniaria y (ii) no cabe
indemnizacién —y, por lo tanto, resarcimiento— cuando no ha existido un
perjuicio y falta graves.

En nuestro criterio, esta linea jurisprudencial desconoce la naturaleza dife-
renciada de cada clase de dano extrapatrimonial y de los bienes juridicos que
afectan. La negativa a resarcir un dafio por no considerarlo “grave” resulta
incompatible con el principio de reparacién integral, que cuenta con un sus-
tento constitucional y legal en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Una
interpretacion que si se ajusta a dicho principio es aquella que entiende que
la gravedad del perjuicio y de la falta debe evaluarse en funcién de la posibili-
dad de restituir a la victima al estado —o al estado mds préximo— en que se
encontraba antes del dano.

En este sentido, la LOGJCC, al desarrollar los principios constitucionales
de proteccién de derechos, formula una concepcién de la reparacién integral
con un alcance amplio y transversal, aplicable a todas las ramas del derecho,

31 Ricardo Luis Lorenzetti, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado (Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2015), 303-310.
32 Causan.® 094-2013, Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, 30 de enero de 2014, considerando sexto.
La Sala ha reiterado estos requisitos de procedibilidad de la accién por dafio moral en las sentencias dictadas dentro de los

Juicios n.° 17711-2014-0337 y 17711-2016-0435, por ejemplo.
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incluida la responsabilidad civil extracontractual. Desde esta perspectiva,
cuando no sea posible restituir plenamente a la victima, se estard frente a un
perjuicio y una falta de entidad suficientes como para justificar la adopcién de
una medida de reparacién idénea, como la compensacién econémica, sin que
ello implique reducir el concepto de reparacién a su dimensién meramente
pecuniaria.

4. VICISITUDES DE LA FIJACION DEL QUANTUM INDEMNIZATORIO
EN DINERO: UN DEBATE SIN FIN

Para los casos en que sea necesario resarcir el dano extrapatrimonial en dinero,
es necesario determinar los criterios aplicables para fijar el quantum indem-
nizatorio. Justamente porque los dafios extrapatrimoniales afectan a bienes
juridicos que no son directamente valorables en dinero, la cuantificaciéon del
dano extrapatrimonial es un tema que no ha encontrado un consenso a pesar
de la abundante doctrina y jurisprudencia que aborda la materia.

Como se analizard en las secciones subsiguientes, un sector de la doctrina se
inclina por posiciones subjetivas, es decir, examinar la situacién de la victima
y su entorno. Otros criterios buscan objetivizar la valoracién del dafno extra-
patrimonial, a través de estindares econémicos sobre la base de la equidad.
Sin embargo, diferentes autores, y jueces en sus decisiones, han desarrollado
lineas argumentativas para determinar los factores exgenos y enddégenos se
deben considerar al momento de fijar el quantum por danos que recaen fuera
de la esfera patrimonial®.

Como senalan los autores Pérez y Castillo, una de las consecuencias de las
especificidades de este tipo de dafio es que las indemnizaciones para casos que
resultan andlogos pueden ser muy disimiles, lo que conlleva a cierto grado de
inseguridad juridica®. En el ordenamiento juridico ecuatoriano, similar a lo
que ocurre en Colombia, existe un arbitrium judicis, en el que el juez, a través
de las pruebas del caso concreto, fija el monto indemnizatorio®. Cabe sefialar
que, hace algunos afos, en la legislacién colombiana hubo esfuerzos para fijar
criterios homogéneos y limites para las indemnizaciones por este tipo de dano
sin que sean considerados obligatorios. Estos pardmetros fueron establecidos
por el Consejo de Estado y por la jurisprudencia.

33 Ver, seccién 4.1y 4.2.

34 Doris Pérez, y Claudia Castillo, “Determinacién del guantum indemnizatorio por dafio moral en la jurisprudencia”, tesis
de grado, Universidad de Chile, 2012, 15, http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112879/de-perez_d.pdf2se-
quence.

35 Milagros Koteich, “El dafio extrapatrimonial, las categorfas y su resarcimiento: Iralia y Colombia, vicisitudes de dos ex-
periencias”, Revista de Derecho Privado, n.° 10 (enero-junio de 2006): 182, https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
derpri/article/view/588.
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A partir de un anilisis del derecho comparado, es posible examinar cémo se
valora el dano extrapatrimonial en distintas jurisdicciones. Para ello se estudia
la doctrina, jurisprudencia y legislacién de la regién y, en general, las tenden-
cias en las jurisdicciones de corte civilista. En este contexto, es importante
precisar que, al existir distintos tipos de dafios extrapatrimoniales, se debe
atender al caso concreto y al derecho subjetivo vulnerado. Asi, en palabras
de Jairo Lépez, “en algunos casos si puede existir la posibilidad o facilidad de
avaluar el dafio moral™.

Al respecto, también menciona que, debido a los progresos y complicaciones
de la vida en sociedad, es necesario buscar la equidad dentro de las férmulas
juridicas, que permitan en ultima instancia adaptar las reglas generales a las
particularidades del caso en concreto®. Ahora bien, para determinar la valora-
cién del dafo extrapatrimonial y sus tipos, es necesario encasillarse dentro de
la teorfa subjetiva u objetiva y examinar sus puntos a favor y en contra.

4.1. CRITERIOS SUBJETIVOS PARA LA VALORACION DEL DANO
EXTRAPATRIMONIAL

La tesis que opta por establecer criterios subjetivos dentro de la valoracién
del dafio extrapatrimonial se fundamenta en que cada caso en particular tie-
ne especificidades. Mds aun cuando se trata del fuero o sufrimiento interno
de una persona, como es el caso del pretium doloris. En este orden de ideas,
Solares Morales establece que “el hecho de utilizar una base formada por cri-
terios subjetivos permite que la valuacién y, en su caso, la indemnizacién esté
adecuada y determinada en funcién de la gravedad del dano™®. El autor hace
referencia indirecta a aquellos criterios subjetivos que la victima del dafio pue-
de experimentar, como el dolor psiquico y emocional, por lo que cada persona
experimenta un diferente grado de sensibilidad ante los acontecimientos sin
que en ellos puedan aplicarse criterios generalizados.

La jurisprudencia chilena, al igual que la ecuatoriana, denota en sus fallos la
subjetividad para la determinacién de la indemnizacién por dafos extrapatri-
moniales®”. En este sentido, las cortes chilenas han evaluado subjetivamente
el dano extrapatrimonial cuando se funda en cualquier apreciacién de hecho
que consideran relevante y se renuncia a cualquier criterio de valoracién®. En
la referida jurisprudencia se evidencia la desproporcién del guantum indem-
nizatorio para situaciones mds gravosas que otras. Este es el caso de un joven

36 Jairo Lépez Morales, Perjuicios morales (Bogota: Doctrina y Ley, 1997), 38.

37 Ibid.

38 Alejandro Solares, “Valoracién econémica de los dafios morales”, Autoritas Prudentium, n°. 10 (2014): 257, https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5044328.

39 Ver, Rafael Correa Delgado c. Banco Pichincha C. A., Juzgado Primero de lo Civil de Quito, 10 de enero de 2007.

40 Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual, 313.
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ue quedd cuadripléjico, a quien le indemnizaron de forma idéntica a un caso
queq q
de una persona que sufrié lesiones por la caida de un tablén en su hombro*'.

Estas indemnizaciones permiten concluir que las reparaciones no son propor-
cionales al dano sufrido y muchas veces no existe una relacién con el dolor y
trauma sufridos. En estos casos, es el juez quien, sobre las reglas de la razén, la
prudencia —y la sana critica— fija el guantum indemnizatorio. Ello conlleva
a que, en repetidas ocasiones, de forma arbitraria, se determine el monto de la
indemnizacién, cuyo limite es la cuantia planteada por la parte actora que, a
veces, es exageradamente desproporcionada.

4.2. CRITERIOS OBJETIVOS PARA LA VALORACION DEL DANO
EXTRAPATRIMONIAL

La objetivacién de la valoracién por dafo extrapatrimonial ha sido un amplio
tema de debate en la doctrina y jurisprudencia. Tendencias legislativas, juris-
prudenciales y doctrinarias prevén criterios o baremos objetivos para determi-
nar el quantum indemnizatorio en distintos tipos de dafios fuera de la esfera
patrimonial. Los criterios objetivos se sustentan sobre la base del sufrimiento
de la persona promedio. Su finalidad es realizar una homologacién dentro de
los estandares de valoracién del dafio extrapatrimonial. Para ello, se han plan-
teado pautas en diversos sistemas juridicos que buscan brindar certidumbre y
un trato similar en situaciones andlogas para evitar que la valoracién dependa
tnicamente del criterio del juzgador®. Al igual que se mencioné en la posi-
cién subjetiva sobre la valoracién del dafio, esta tesis ofrece diferentes puntos
de vista que han recibido criticas y aceptacion por ciertos autores.

Sandra Dri, con una posicién neutral frente al tema, critica la subjetividad en
la valoracién por cuanto una cuantificacién de este tipo estaria vulnerando el
principio de igualdad®. Cabe sefialar que esta posicion genera critica pues el
principio de igualdad se ve mermado al evaluar el sufrimiento de cada perso-
na que, evidentemente, puede tener una connotacién diferente si se atiende
a criterios netamente personales. Por ejemplo, la pérdida de una mano puede
generar dafos extrapatrimoniales cuya intensidad varia segin la persona. En
el caso de un pintor, més alld del dafio patrimonial que implica la pérdida de
ingresos, pueden existir afectaciones profundas a su autoestima, identidad y
proyecto de vida. Incluso en quien no depende funcionalmente de sus manos,
la lesién puede tener un impacto emocional significativo. Esto muestra que

41 Ibid, 315.

42 Sandra Dri, “Dafo moral, legitimacién activa, dafios punitivos, cuantificacién”, tesis de grado, Universidad Abierta Intera-
mericana, 2001, 28-35. http://imgbiblio.vaneduc.edu.ar/fulltext/files/TC047592.pdf.

43 Marcelo Barrientos, “Dafio extrapatrimonial o moral por actuacién de una autoridad: su valoracién y prueba”, en Sentencias
destacadas 2011, eds. Arturo Fermandois, Silvia Baeza y Rodrigo Delaveau, 233-58 (Santiago de Chile: Instituto Libertad y
Desarrollo, 2012), https://lyd.org/wp-content/uploads/2016/12/pp-233-258-Dano-extrapatrimonial-o-moral-por-actua-
cion-de-una-autoridad-Su-valoracion-y-prueba-MBarrientos. pdf.
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el dano extrapatrimonial depende de factores personales y no solo del tipo de
lesién sufrida.

Barrientos Zamorano, por el contrario, recalca que al zanjar y establecer ba-
remos* sobre los rubros indemnizatorios se puede caer en un vicio de “uni-
formar las indemnizaciones y atentar contra la finalidad compensatoria de
la indemnizacién™®. Esto es asi porque la finalidad de la indemnizacién por
dano moral no es una compensacién per se, sino es aquella medida a través de
la cual se busca indemnizar a quien ha sufrido un perjuicio que no siempre es
cuantificable en dinero.

En esta linea de ideas, en sistemas de indemnizacién tarifada, como en la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor
en Espana o las Tablas de Indemnizacién de Mildn, en las que la liquidacién
del dafio moral se encuentra sobre la base de criterios objetivos, Pizarro, autor
argentino, menciona que la victima podria tener la opcién de elegir entre este
tipo de valoracién o acudir a los principios establecidos en la Constitucién y
el Cédigo Civil en busca de la reparacién integral“. Lamentablemente, dejar
al criterio de la victima la decisién de cémo debe obrar el juez puede llevar a
una trasgresion al principio de equidad y seguridad juridica.

Las tesis que plantean criterios objetivos buscan subsanar la variabilidad en
las indemnizaciones y sus efectos indeseados. Entre ellos: (i) la compensacién
inadecuada de la victima por valoraciones subjetivas, (ii) la distorsién de la
funcién preventiva por su imprevisibilidad y (iii) los costos de gestién del
sistema de responsabilidad civil generados por la litigiosidad®’.

Estos efectos son palpables en la jurisprudencia ecuatoriana. En el caso Rafael
Correa vs. Banco Pichincha, el juez de primera instancia otorgé cinco millo-
nes de délares a favor de Correa como indemnizacién por el dafno ocasionado
a su honra debido a que su nombre se encontraba en la central de riesgos in-
justificadamente®. El recurso de apelacién fue aceptado y se redujo la indem-
nizacién a trescientos mil délares®. En casacién, la Corte Nacional de Justicia
otorgd una indemnizacién pecuniaria a titulo de reparacién por seiscientos
mil délares.

Por otro lado, en el caso Florencio Andrade vs. CONELECy EMELMANABI,

la indemnizacién por dafo moral fue otorgada a favor de Florencio Andrade

44 Los baremos indemnizatorios suelen confeccionarse con ayuda de expertos, técnicos y peritos o sobre la base de antecedentes
estadisticos (especialmente, precedentes judiciales y transacciones de empresas aseguradoras).

45 Barrientos, “Dafo extrapatrimonial o moral por actuacién de una autoridad”, 244.

46 Dri, “Dafio moral, legitimacién activa, dafios punitivos, cuantificacién”.

47 Jests Pintos Ager, “Baremos”, [nDret 1/00 (2000): 3, https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/012_es.pdf.

48 Rafael Correa Delgado c. Banco Pichincha C. A., Juzgado Primero de lo Civil de Quito, 10 de enero de 2007.

49 Rafael Correa Delgado c. Banco Pichincha C. A., Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Pichincha, 2 de
febrero de 2009.
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Medina y su hijo de ocho afios, quien sufrié un accidente que generé una
incapacidad del ochenta por ciento, quemaduras de tercer grado y la amputa-
cién de sus extremidades™. En este caso, la indemnizacién por dafio moral se
f1j6 en ochenta mil délares, una cantidad significativamente menor.

En las decisiones previamente mencionadas, el andlisis se centré en criterios
subjetivos, y la determinacién de la cuantia se basé en la prudencia del juez.
Estos casos demuestran el peligro de la falta de aplicacién de criterios objeti-
vos al momento de valorar danos extrapatrimoniales, dado que su cuantifica-
cién podria resultar arbitraria.

5. PROPUESTAS PARA CUANTIFICAR DANOS EXTRAPATRIMONIALES:
¢ES POSIBLE CONCILIAR LOS DOS EXTREMOS?

Una posible solucién es encontrar un consenso entre las tesis subjetiva y ob-
jetiva. La naturaleza intangible de los dafos extrapatrimoniales requiere un
examen de las particularidades del caso. Asi, en primer plano, es necesario
considerar las condiciones de la victima, la naturaleza del dano y su gravedad,
de acuerdo con criterios subjetivos. Sin embargo, dicha valoracién requiere
criterios o baremos objetivos que limiten la discrecionalidad de los juzgadores
al momento de fijar la cuantia de la indemnizacién.

Los baremos indemnizatorios constituyen una herramienta para que los jueces
puedan decidir respecto del caso concreto, pero con estdndares y estadisticas
que permitan precautelar los principios de seguridad juridica, equidad y repa-
racién integral. A continuacién, exponemos diversas posturas que proponen
un encuentro entre los criterios objetivos y subjetivos para cuantificar las in-
demnizaciones de danos extrapatrimoniales.

5.1. BAREMOS JUDICIALES COMO REFERENCIA NO VINCULANTE

La falta de criterios objetivos para determinar la cuantia de dafios extrapa-
trimoniales no es un problema exclusivo de las victimas. Los jueces también
enfrentan dificultades al momento de evaluar la compensacién adecuada. Por
ello, en varias jurisdicciones existen sistemas de baremos no vinculantes, con
el fin de orientar a las victimas en su pretensién y a los jueces en su decision.

Este sistema es comdn en los ordenamientos juridicos europeos. La cons-
truccién de las tablas judiciales considera criterios subjetivos que atienden a
las particularidades del caso, asi como criterios objetivos que racionalizan la

50 Florencio Andrade Medina c. CONELC y EMELMANABI, Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema
de Justicia, 11 de abril de 2007, pags. 1-5.
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cuantificacion de la indemnizacién. En Italia y Francia, por ejemplo, se aplica
el calcul au point para danos a la salud®'. Este criterio permite estandarizar las
indemnizaciones en casos especificos sobre el dano corporal o fisiolégico. El
efecto que se desprende de la aplicacién de criterios objetivos es neutralizar
la tendencia a confundir los dafos punitivos en la compensacién del dafo
extrapatrimonial. Por su parte, las tablas referenciales alemanas indican que
el tribunal debe tener en cuenta, en particular, el tipo, la duracién y la inten-
sidad de la infraccién, asi como el grado de culpa, la edad de la victima y las
circunstancias financieras™.

Esta solucién también se ha aplicado en la regién. En Argentina, por ejemplo,
se ha utilizado el método calcul au point para la determinacién de indemni-
zaciones extrapatrimoniales generadas por incapacidades fisicas™. Asimismo,
en el afio 2013, en Chile se cre6 el Baremo Jurisprudencial Estadistico sobre
la indemnizacién de dafio moral por muerte, el cual constituye una fuente de
consulta para los ciudadanos y juzgadores con la finalidad de evitar montos
disimiles en este tipo de dafio>.

Tras un andlisis de las sentencias de las cortes chilenas entre los afios 2009 y
2016, se evidencié que los montos solicitados por los actores “fluctian entre
1 millén y 700 millones de pesos y la suma mds reiterativa, solicitada por los
actores, fue de 100 millones de pesos por dano moral”. La Corte Suprema
otorgd cien millones como la suma mds alta y la mds baja fue de cinco millo-
nes de pesos, unas veces ratificando los montos establecidos por la Corte de
Apelaciones y en otras alejindose completamente del guantum indemnizato-
rio propuesto®. Es alarmante que, a pesar de la creacién del instrumento de
baremo jurisprudencial, las indemnizaciones sean en extremo diferentes y que
pocos jueces hayan utilizado este criterio para encontrar un consenso en su
resolucion.

5.2. INSTAURACION DE LIMITES PARA LA CUANTIFICACION

Se ha cuestionado la posibilidad de fijar limites para la valoracién de danos
extrapatrimoniales. Diversas jurisdicciones han fijado limites méximos para su
cuantificacién a través de mandatos legales. Esta solucién ha sido adoptada,

51 “Consiste en asignar a cada punto porcentual de incapacidad fisica informado por la pericia un determinado valor dinerario;
no implica atarse fatalmente a tal cdlculo sino, lo reitero, partir de una base objetiva y adecuarla a las diferentes circunstan-
cias de cada caso que se plantea”. Causa n.” C12-53797, Cémara de Apelacién en lo Civil y Comercial del Departamento
Judicial de Morén, 22 de septiembre de 2015, pdg. 8.

52 Neuner, Jorg, Das Schmerzensgeld (Munich: Juristische Schulung, 2013), 577.

53 Causa n.® C12-53797, Cdmara de Apelacién en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de Morén, 22 de septiem-
bre de 2015.

54 Clara Garcfa, “Andlisis jurisprudencial de la determinacién del guantum indemnizatorio en el dafio moral por muerte:
propuesta de solucién”, tesis de grado, Universidad Austral de Chile, 2016, 3, htep://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2016/
fig216a/doc/fjg216a.pdf.

55 Ibid, 28.

56 La conversién en délares serfa la siguiente: USD 166 667 como la suma mis alta y USD 8333 como la mds baja.
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por ejemplo, en Estados Unidos, donde el limite se fija a partir de las diferen-
cias de la renta media entre las poblaciones”. Asimismo, el Consejo de Estado
colombiano, en el afo 2001, f1j6 como tope la indemnizacién por dafio mo-
ral en mil salarios minimos legales mensuales cuando el dano moral sea de
la mayor intensidad’®. En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el Cédigo
de Trabajo contiene una tabla para indemnizar la disminucién de capacidad
para trabajar’®. Este mandato legal regula el porcentaje de indemnizacién de
danos extrapatrimoniales fisiolégicos y estéticos en virtud de la afectacién a la
capacidad para el trabajo.

Gonzélez-Cazorla establece que, para esgrimir los criterios objetivos para la
valoracién del dafo extrapatrimonial, es necesario un andlisis econémico del
derecho, dentro del cual la eficiencia explica la prictica de la responsabilidad
extracontractual®. En esta linea de ideas, se vuelve necesario un trabajo legisla-
tivo en el que se tipifiquen algunos intereses a través de los cuales, atendiendo
las necesidades de la sociedad, se fije un umbral juridico sobre ciertas indem-
nizaciones comunes que generan los dafios extrapatrimoniales®’. Sin embargo,
un trabajo de esta magnitud implicarfa un andlisis sumamente minucioso del
comportamiento social de las personas, sin dejar de lado que la sociedad es
en extremo cambiante y que puede resultar una idea muy optimista tratar de
regular sus posibles variaciones.

5.3. INDEMNIZACION DEL DANO PATRIMONIAL QUE INCORPORA AL
DANO MORAL

Esta postura subsume el dano extrapatrimonial en la indemnizacién del dano
patrimonial. Este sistema fue incorporado en Espafa para la valoracién de los
danos extrapatrimoniales causados por accidentes de vehiculos. La Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, des-
de 1995, contiene baremos para calcular la indemnizacién patrimonial que
incorpora la indemnizacién por dano moral. El articulo 1.2 de dicha ley es-
tablece que:

[[Jos dafios y perjuicios causados a las personas, comprensivos del valor de la pérdi-
da sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obtener [...] incluyendo los danos

57 Carlos Gémez Ligiierre, El dario moral y su cuantificacién (Barcelona: Wolters Kluwer, 2017), 60.

58 En sentencia C-916 del 29 de octubre de 2002 la Corte Constitucional declaré expresamente: “exequibles los incisos
primero y segundo del articulo 97 de la ley 599 de 2000, en el entendido de que el limite de mil salarios minimos legales
mensuales se aplica exclusivamente a la parte de la indemnizacién de dafios morales cuyo valor pecuniario no fue objetiva-
mente determinado en el proceso penal”. Citado en José Luis Diez, “La resarcibilidad del dafio no patrimonial en Chile,
Colombia, Ecuador y el Salvador”, Revista de Derecho Privado, n.° 9 (junio-diciembre de 2005): 193, https://dialnet.unirio-
ja.es/servlet/articulo?codigo=3253206.

59 Articulos 438 y 439, Cédigo de Trabajo, R.O. Suplemento 167 del 16 de diciembre de 2005, reformado por tltima vez en
R.O. Suplemento 690 del 25 de noviembre de 2024.

60 Fabidn Gonzdlez, “Delimitacién del dafio moral a través de consideraciones de justicia distributiva”, Revista de Derecho
Concepeidn 85, n.° 242 (diciembre de 2017), http://dx.doi.org/10.4067/S0718-591X2017000200191.

61 Ibid.

40 » USFQ Law Review * Vol. XII, Num. 1 * mayo 2025



REPARACION DEL DANO EXTRAPATRIMONIAL EN ECUADOR: MAS ALLA DE LA INDEMNIZACION
PECUNIARIA

morales, se cuantificardn en todo caso con arreglo a los criterios y dentro de los
limites indemnizatorios fijados en el anexo de esta ley®.

Por mandato legal, la aplicacién de este sistema es vinculante para los jue-
ces espanoles. Esta tesis se inclina hacia criterios totalmente objetivos para
la cuantificacién del dafio extrapatrimonial. Sin embargo, la jurisprudencia
ha admitido una excepcién en cuanto a la cuantificacién de danos patrimo-
niales. La victima estd facultada para probar que el lucro cesante no ha sido
suficientemente compensado por la valoracién basada en baremos y puede
solicitar una cuantia mayor. Como senala Gémez Ligiierre, nada impide que
esta interpretacion se extienda a los dafios extrapatrimoniales®. En ese caso,
el juez deberd aplicar criterios subjetivos para examinar la procedencia de una
indemnizacién mayor de aquella fijada por el sistema de baremos, en virtud
de las circunstancias especificas del caso.

6. APLICACION DEL AFORISMO PAS DE MOTIVATION SANS TEXTE

La aplicacién de criterios subjetivos para la valoracién de dafos extrapatrimo-
niales es cuestionable. Se critica que “no existe la indicacién del método o re-
gla juridica para sustentar la apreciacion de los dafos, sin aplicar un precepto
legal o regla de la experiencia para explicar [la] decision, por lo tanto, no estd
debidamente motivada”®. Sin embargo, como establece el articulo 2232 del
CC, en la reparacién por dafios extrapatrimoniales, queda a “la prudencia del
juez la determinacién del valor de la indemnizacién atentas las circunstancias”
(énfasis anadido). En este sentido, cabe preguntarse si los jueces deben mo-
tivar las decisiones que adoptan en uso de una facultad discrecional o, por el
contrario, aplica el aforismo pas de motivation sans texte.

La cuestion se centra en que, “mientras la finalidad de la indemnizacién del
dano patrimonial es la reparacién integra, el dafio moral no es reparable y
la indemnizacién tiene como funcién el mero alivio o compensacién del
dafo, que es un pardmetro borroso, nada preciso” (énfasis afiadido)®. La
dificultad de aplicar un pardmetro borroso ha sido expresada por la jurispru-
dencia ecuatoriana. En el caso Florencio Andrade Medina vs. CONELEC y
EMELMANABI, por ejemplo, se impugné en recurso de casacién el mecanis-
mo de valoracién de los danos extrapatrimoniales por falta de motivacién. En
la revisién del recurso, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia sostuvo que: “no es posible cuantificar las pérdidas ex-

«

trapatrimoniales [...]”, por lo que, “[fij6] los perjuicios morales basdndose

62 Gémez Ligiierre, El darno moral y su cuantificacion, 54.

63 1Ibid, 58.

64 Causa n°. 764-2012, Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, 17 de marzo de 2014, pdg. 6.

65 Santiago Cavanillas Migica, “La motivacién judicial de la indemnizacién del dafio moral”, Derecho Privado y Constitucién,

n.° 20 (enero-diciembre 2006): 168. https://www.cepe.gob.es/sites/default/files/2023-04/25895dpc20004. pdf.
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en equidad” (énfasis anadido)®.

Autores como Cavanillas Mugica sostienen que, aun tratdindose de una facultad
discrecional, las decisiones de compensacién de dano extrapatrimonial estdn
afectadas por el deber constitucional de motivacién. Afade, sin embargo, que
este deber puede ser més flexible de lo ordinario”. En virtud de este criterio,
la CNJ ha casado varias sentencias por falta de motivacién, en virtud de la
vulneracién al articulo 76 numeral 7 literal | de la Constitucién®.

Esta cuestién fue abordada recientemente por la Corte Constitucional del
Ecuador. La Corte analizé la accién extraordinaria de proteccién en contra
de la sentencia por dafos extrapatrimoniales dictada por la CN]J en el caso
Juan Falconi Puig vs. Edgar Ivin Rodriguez®. El juicio por dafo moral inicié
en 2003, con base en las expresiones de Rodriguez, entonces diputado del
Congreso Nacional, en contra de Falconi Puig. La CN]J sostuvo que:

[E]l dafio moral es de indole netamente subjetivo y su fundamento se encuentra
en la naturaleza afectiva del ser humano, es decir, que el dafio se produce con un
hecho externo que afecta a la integridad fisica y moral del individuo, por lo que
la apreciacién pecuniaria de este debe considerarse por entero entregada a la
estimacién discrecional del juez (énfasis anadido).

Ademds, declaré sin lugar a la demanda por no evidenciar hechos difama-
torios, por lo que rechazé la indemnizacién por dafo extrapatrimonial. La
accién extraordinaria de proteccién fue presentada por vulneracién a los de-
rechos constitucionales a la tutela judicial efectiva y al debido proceso en la
garantia de motivacién.

La Corte Constitucional confirmé que el deber de motivacién es un requisito
para las sentencias que fijen indemnizaciones por dafios extrapatrimoniales
y senalé dos elementos para su cumplimiento: (i) enunciacién de normas o
principios juridicos en los que se basé la decisién y (ii) explicacién de la per-
tinencia de la aplicacién de dichas normas o principios juridicos a los ante-
cedentes de hecho. En este caso, la Corte desestimé la accién extraordinaria
de proteccién en vista de que la sentencia impugnada cumplia con ambos
requisitos. En virtud de lo expuesto, el arbitrium judicis y los criterios subjeti-
vos recogidos por el articulo 2232 del CC encuentran su limite en la garantia
constitucional de motivacién. Si bien la fijacién del quantum indemnizatorio
queda a prudencia del juez, debe cumplir con los requisitos expuestos por la
Corte Constitucional.

66 Florencio Andrade Medina c. CONELEC y EMELBANABI, pag. 12.

67 Cavanillas Mdgica, “La motivacién judicial de la indemnizacién del dafio moral”, 168.

68 Ver, Causa n.° 764-2012, Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, 17 de marzo de 2014; Causa n.°
498-2010, Sala Temporal Especializada de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia, 17 de abril de 2013.

69 Causa n.° 1373-16-EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 25 de noviembre de 2020, pdg. 7.
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Con base en lo expuesto, y considerando los principios de seguridad juridica,
motivacién judicial y reparacién integral, se han revisado diversos criterios
orientados a evitar que el arbitrium judicis se erija como el tnico elemento
determinante para valorar y reparar el dafo extrapatrimonial. Dichos criterios
refuerzan la necesidad de incorporar enfoques objetivos que, sin desconocer
la singularidad de cada caso, ofrezcan un marco orientador mds coherente y
predecible para la cuantificacién de este tipo de dafios.

7. CONCLUSIONES

El presente anlisis propone un sistema de compensaciéon de danos extrapatri-
moniales en Ecuador basado en un esquema de dos niveles. Primero, la deter-
minacién de la naturaleza del bien juridico vulnerado que permita definir si
la reparacién debe ser pecuniaria o no. En este sentido, los danos que afecten
derechos de la personalidad pueden encontrar una compensacion adecuada a
través de medidas no dinerarias, lo que amplia las herramientas de tutela para
la victima. Segundo, en aquellos casos en los que la reparacién solo pueda ser
efectiva a través de una indemnizacién econdémica, proponemos la incorpora-
cién de criterios objetivos que permitan racionalizar la fijacién del guantum
indemnizatorio y evitar arbitrariedades.

A pesar de la propuesta, persisten ciertos desafios. La implementacién de cri-
terios objetivos en un sistema que tradicionalmente ha operado bajo un es-
quema subjetivo requerird un desarrollo jurisprudencial progresivo y la cons-
truccién de guias metodolégicas claras. Ademds, el equilibrio entre seguridad
juridica e individualizacién de los danos sigue siendo un reto, pues la estanda-
rizacién de montos indemnizatorios no debe menoscabar la reparacién justa
de cada caso concreto.

La compensacién de danos extrapatrimoniales debe ser controlada, tanto por
la CNJ —a través de recurso de casacién— como por la Corte Constitucional
—a través de accién extraordinaria de protecciéon—, con el fin de garantizar
la motivacién en las decisiones, el debido proceso y la reparacién integral para
evitar que, en casos andlogos, haya una amplia gama de indemnizaciones que
vulneran la seguridad juridica.

Finalmente, consideramos que esta propuesta contribuye a la evolucién del de-
recho de dafios en Ecuador, al proponer un modelo que no solo respeta el mar-
co normativo vigente, sino que también introduce mecanismos para mejorar la
predictibilidad y coherencia en la resolucién de casos. Investigaciones futuras
podrian centrarse en la viabilidad de implementar baremos indemnizatorios.
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B1G DATA Y POLITICA DE COMPETENCIA: ANALISIS DE LOS EFECTOS DE RED COMO POSIBLE BARRERA
DE ENTRADA EN LOS SAP

RESUMEN

La interaccién entre el big data y los efectos de red en el marco de los sistemas
auxiliares de pagos puede actuar como barrera de entrada; lo cual, a su vez,
podria limitar la entrada de nuevos actores al mercado, consolidando asi el do-
minio de los operadores establecidos y distorsionando la competencia efectiva.
La investigacién sugiere que la politica ptblica debe responder eficazmente a
los desafios tinicos de la economia digital, por lo que se plantean adaptaciones
especificas para asegurar que los mercados permanezcan dindmicos y justos.
Por ende, es conveniente que el marco ecuatoriano de politica de competencia
promueva la interoperabilidad y portabilidad entre cuentas de pagos; ademds
de incentivar la reduccién de costos de cambios para la migracién de los usua-
rios entre plataformas y una arquitectura de finanzas abiertas, mediante el uso
de las API para contrarrestar las barreras estructurales y proteger la innovacién
tecnoldgica, sin perjudicar el bienestar econémico y la libre competencia.

PALABRAS CLAVE

Big data; politica de competencia; barreras de entrada; efectos de red; sistemas
auxiliares de pago.

ABSTRACT

The interaction between big data and network effects within the framework of an-
cillary payment systems (APS) can act as barriers to entry and thus limit the entry
of new players into the market, thereby consolidating the dominance of established
operators and distorting effective competition. The research suggests that public
policy must respond effectively to the unique challenges of the digital economy, thus
specific adaptations are proposed to ensure that markets remain dynamic and fair.
Therefore, it is convenient that Ecuadors competition policy framework promo-
te interoperability and portability between payment accounts, as well as reduced
switching costs for user migration between platforms and an open finance architec-
ture through the use of APIs to counter structural barriers and protect technological
innovation without harming economic welfare and free competition.

KEY WORDS

Big data; competition policy; barriers to entry; network effects; auxiliary payment
systems
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1. INTRODUCCION

El futuro de las finanzas es digital'. Por este motivo, los medios de pagos
electrénicos ejercen un rol decisivo, dado que se adaptan a la vanguardia de
la innovacién y son un sustento de la economia digital®. A raiz de esto, los
sistemas auxiliares de pago (en adelante SAP) enfrentan desafios al ser com-
ponentes esenciales de la infraestructura financiera. De acuerdo con el Banco
Central del Ecuador, existen sesenta y tres entidades habilitadas para formar
parte de los SAP. Por lo expuesto, se evidencia un sector en crecimiento con
una cantidad considerable de actores involucrados, lo que exige un andlisis de
las posibles nuevas interacciones en el mercado financiero ecuatoriano.

En un mundo interconectado y digitalizado existen herramientas que, si bien
son de gran ayuda, pueden originar desafios para las distintas plataformas. Asi,
el advenimiento de herramientas como el big data, o macrodatos, ha provoca-
do una discusién sobre su percepcién dentro del derecho de la competencia.
En este contexto, el big data se refiere al amplio volumen de datos generados
a través de transacciones y comportamientos de los usuarios en los SAD, de los
cuales se puede realizar un procesamiento y andlisis para obtener asociaciones,
correlaciones y patrones, todo esto con el propésito de obtener un mejor en-
tendimiento de los usuarios y la competencia®.

El impacto significativo detrds del big data reside en que su analitica puede ser
muy ventajosa para los operadores econémicos que desean tomar decisiones
precisas y optimizar sus procesos, lo que genera beneficios para usuarios y em-
pleados y también para todo el espectro de la economia digital’. No obstante,
el funcionamiento de esta herramienta ha sido escasamente difundido, por lo
que su conocimiento reside en un estrecho circulo de expertos®.

Para ahondar, los efectos de red asociados a los macrodatos se manifiestan en
los SAP cuando el valor de la plataforma aumenta a medida que mds usuarios

1 Comisién Europea, “European Commission: Communication from the Commission to the European Parliament, the
Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions on a Digital Finance Strategy
for the EU” (2020), acceso el 13 de mayo de 2025, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:52020DC0591

2 Ibid.

3 Banco Central del Ecuador, “Banco Central del Ecuador: Entidades autorizadas como participes de los sistemas auxiliares
de pagos”, Banco Central del Ecuador, acceso el 13 de abril de 2024, https://www.bce.fin.ec/images/riesgos-operaciones/
SAP_AUTORIZADOS_CATASTRO.pdf.

4 Georffrey Parker, Marshall Van Alstyne, y Sangeet Paul Choudary, Platform Revolution: How Networked Markets Are Trans-
Jforming the EconomyRAnd How to Make Them Work for You (Nueva York: W. W. Norton & Company, 2016).

5 Carmen Herrero, “Big Data and Antitrust Law”, Revista Electrénica de Direito 18, ne. 1 (febrero de 2019): 5, https://doi.
0rg/10.24840/2182-9845_2019-0001_0004.

6 Cristian Santesteban, y Shayne Longpre, “How Big Data Confers Market Power to Big Tech: Leveraging the Perspective of
Data Science”, The Antitrust Bulletin 65, n°. 3 (septiembre de 2020): 459-85.
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la adoptan y comparten sus datos en esta’. Por ello, el objetivo del presente
trabajo es examinar si el entrelazamiento del big data y los efectos de red pue-
den configurar una barrera estructural de entrada dentro del mercado de siste-
mas de pago auxiliares, limitando asi la competencia efectiva y la innovacién.

Asimismo, este trabajo busca responder las siguientes interrogantes: ;constitu-
ye el big data una barrera de entrada? ;Cémo puede el derecho de la compe-
tencia bajo la implementacién de politicas publicas promover medidas orien-
tadas a la remocién o disminucién de barreras de entrada estructurales como
los efectos de red asociados al big data? El trabajo propone un andlisis exhaus-
tivo de la naturaleza econémica de los datos, tal como de las implicaciones que
tienen los efectos de red dentro de las plataformas digitales multilaterales, en
especifico, los SAP. Del mismo modo, se examinan las repercusiones de estos
factores en el entorno regulatorio del derecho de la competencia.

La metodologia que se emplea es de enfoque deductivo, de modo que se rea-
liza una revisién tedrica y normativa para esclarecer el impacto de los macro-
datos y los efectos de red en los SAP. Asi, se logra ofrecer recomendaciones
para la creacién de politicas publicas que generen un entorno propicio para
la innovacién. Por consiguiente, esta investigacién busca contribuir al didlo-
go académico sobre como la politica publica puede y debe evolucionar para
responder eficazmente a la coalescencia de la tecnologia y el derecho de la
competencia.

2. MARCO TEORICO

El enfoque legal respecto a la acumulacién y el procesamiento de los macro-
datos se encuentra direccionado a la proteccién de la privacidad, sin embargo,
es importante considerar su perspectiva desde el derecho de la competencia®.
Después de una década de la Cuarta Revolucién Industrial, las innovaciones
disruptivas son un recurso fundamental en la dindmica competitiva de la eco-
nomia digital’, entre uno de sus pilares se encuentra el big data, o macrodatos.
Por esta razén, el objetivo del presente articulo se enfoca en el andlisis de si una
herramienta, como los macrodatos, podrian significar una barrera de entrada
dentro del contexto de los sistemas auxiliares de pago y sus economias de red.

Antes de ello, es preciso abordar cémo la academia ha delimitado a las ba-
rreras de entrada. Joseph Bain definié a las barreras de entrada como factores
estructurales que conceden a los operadores tradicionales, a diferencia de los
potenciales entrantes, la oportunidad de fijar precios de forma continua por

7 Michael Katz y Carl Shapiro, “Network Externalities, Competition, and Compatibility”, American Economic Review 75, ne.
3 (junio de 1985): 424-40.

8  Maurice Stucke, y Allen Grunes, Big Data and Competition Policy (Oxford: Oxford University Press, 2016), 51.

9  OECD, Hearing on Disruptive Innovation (Paris: OECD Publishing, 2015), 3.
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encima del nivel competitivo'®. Vale recalcar que los efectos de red asociados
a la economia digital serdn tratados mds adelante, dado que no son abordados
dentro de la nocién de Bain. Esto se debe a que su teorfa se centr6 en indus-
trias cldsicas y consideré como barreras de entrada a las economias de escala
que requieren grandes inversiones de capital y también a la diferenciacién de
productos y las ventajas absolutas de costes'".

Por otro lado, George Stigler determiné que una barrera de entrada se define
como los costos de produccién en los que un nuevo operador econémico debe
incurrir para ingresar a un determinado mercado de actividad econémica, a
diferencia de aquellos competidores que ya se encuentran dentro de este y
que no deben soportarlos'?. La referida definicién es valiosa porque identifica
que los operadores tradicionales pueden gozar de beneficios por encima del
promedio y a largo plazo solo si logran mantener una ventaja sostenida frente
a los potenciales entrantes.

No obstante, Franklin Fisher, sobre las barreras de entrada, introdujo la eva-
luacién del bienestar social. De este modo explicé que una barrera de entrada
es constituida cuando, a pesar de que el ingreso de un potencial competidor es
socialmente beneficioso, este es impedido por algiin motivo™. Por ello, Fisher
es explicito al delimitar que “la pregunta correcta no es si existen barreras de
entrada a la produccién de una ratonera concreta, sino si existen barreras de
entrada a la innovacion en las ratoneras”". La discusion avanza y se centra en
cémo se debe atender la convergencia entre la innovacién y el bienestar social
dentro de la politica de libre competencia.

En efecto, dos perspectivas se dilatan a partir de lo expuesto. Por un lado, una
que observa al big data como una herramienta que por si misma constituye
una barrera de entrada; dicho de otro modo, cuando los operadores econémi-
cos utilizan esta herramienta, el acceso de otros competidores a un mercado
especifico es impedido.

Por otro lado, la segunda visién difiere de esta y es acunada por Fisher, quien
propone —a través de una dptica mds general— que la existencia de las herra-
mientas no son la raiz del problema, sino que se debe examinar si las oportu-
nidades para entrar al mercado estdn siendo obstaculizadas®. Es decir, no es
la innovacién y sus herramientas per se las que generan el surgimiento de estas

10 Joseph Bain, Barriers to New Competition: Their Character and Consequences in Manufacturing Industries (Cambridge: Har-
vard University Press, 1956), 3.

11 John Yun, “The Role of Big Data in Antitrust”, 7he Global Antitrust Institute Report on the Digital Economy 7 (noviembre de
2010): 228, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3733677.

12 George Stigler, The Organization of Industry (Chicago: The University of Chicago Press, 1968), 67.

13 Franklin Fisher, “Diagnosing Monopoly”, Quarterly Review of Economics and Business 19 (1979): 28.

14 Ibid., 34 (traduccién no oficial).

15 Ibid.
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barreras, sino la forma en que los competidores les otorgan una aplicacién y
uso.
Asimismo, y como objeto de este estudio, el punto de interés se encauzard
dentro de la segunda visién; esto es, analizar si ciertas prdcticas y usos que
devienen del big data provocan, restringen o distorsionan la libre competencia
y la innovacién. Ademds, evaluar si bajo la utilizacién de este insumo otros
rivales son impedidos de acceder a los datos o competir dentro de un mercado
relevante.

3. MARCO NORMATIVO

3.1. EL DERECHO DE LA COMPETENCIA ECUATORIANO: LA
TECNOLOGIA Y LA EFICIENCIA DE LOS MERCADOS

El neoconstitucionalismo en Ecuador trajo consigo la constitucionalizacién
del ordenamiento juridico'® y, a partir de ello, la Constitucién de Montecristi
se encargd de abordar multiples esferas de derechos y garantias. De esta ma-
nera se reconocio el derecho a desarrollar actividades econédmicas'’, ademis de
la importancia de las politicas comerciales y econémicas para dinamizar los
mercados'®, incentivar la produccidn, atesorar el conocimiento tecnolégico®,
ademds de evitar practicas que perjudiquen las actividades de un comercio
justo® y asi promover la competencia basdndose en las mismas oportunidades
y condiciones”.

Adicionalmente, los articulos 334 y 339 de la Constitucién del Ecuador son
enfdticos en promover la innovacién tecnoldgica y evitar las restricciones que
surjan a su acceso”’. De la mano, dichas disposiciones de rango constitucional
son observadas dentro de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado (en adelante LORCPM) en la que, una vez mds, se vela por el
desarrollo tecnolégico, el incentivo a la competitividad y la busqueda de la
eficiencia dentro de los mercados de esta categoria®.

La regulacién econémica abarca distintos objetivos focalizados en un sistema
econdmico estable y transparente junto a la basqueda del progreso tecnoldgi-
co. No obstante, la normativa ecuatoriana no consolida el camino especifico

16 Riccardo Guastini, “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Neoconstitucionalismo(s), ed.
Miguel Carbonell Sdnchez (Madrid: Trotta, 2009), 49.

17 Articulo 66.15, Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

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

19 Articulo 284, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

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

21 Articulo 336, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

22 Articulos 334 y 339, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

23 Articulos 1y 4, Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado [LORCPM]. R.O. Suplemento 555 del 13
de octubre de 2011.
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que debe ocupar el derecho de la competencia para alcanzar los precitados
fines.

Por ello, es necesario orientar a través de este estudio la préctica de un derecho
de la competencia que observe los referidos propésitos y a la par los estdndares
de vanguardia en cuanto a la utilizacién de tecnologia. En este contexto, tam-
bién resulta indispensable incluir una consideracién acerca de los SAP, cuya
regulacién debe fomentar una competencia saludable en miras a promover la
innovacién dentro del sistema financiero ecuatoriano.

3.2. LOS SISTEMAS AUXILIARES DE PAGOS Y EL BIG DATA EN EL
MARCO DE LA REGULACION ECONOMICA

Una vez considerados los objetivos normativos del derecho de la competencia,
se revisard la regulacién referente a los SAP como un ejemplo de aquellos sec-
tores donde la utilizacién del big data ostenta un papel relevante. La llegada
de las nuevas tecnologfas ha traido consigo que el sector financiero se adhiera
a ellas para el ofrecimiento de sus servicios. Por ello, la legislacién ecuatoriana
se ha encargado durante los Gltimos afios en regular algunas de estas prestacio-
nes, en este caso, los medios de pago electrénicos operados por los SAP.

Para efectos de este estudio es relevante mencionar que el sistema nacional de
pagos se encuentra conformado tanto por el sistema central de pagos como por
los sistemas auxiliares de pagos®. Es asi que el Cédigo Orgdnico Monetario y
Financiero (en adelante COMF) define a los SAP como “el conjunto de politi-
cas, normas, instrumentos, procedimientos y servicios articulados y coordina-
dos, publicos o privados, establecidos para efectuar transferencias de recursos,
remesas de dinero o compensacién entre sus distintos participantes”®.

A partir de la Resolucién JPRF-2023-014-M de la Junta de Politica y
Regulacién Monetaria (en adelante JPRE se estipularon los servicios que pue-
den prestar los participes de los SAP, que son agregacién de pago, iniciacién de
pago, pasarela de pago, administracién de billeteras electrénicas, switch tran-
saccional, y remesas de dinero®. Sucesivamente, se reconoci6 a los neoban-
cos como entidades de servicios financieros tecnolégicos que también pueden
participar en los SAP?.

Debido a la latente presencia de las soluciones tecnoldgicas y las herramientas

24 Articulo 103, Cédigo Orgénico Monetario y Financiero [COMF], R.O. Suplemento 332 del 12 de septiembre de 2014.

25 Articulo 105, COMFE

26 Resolucién JPRF-2023-014-M, Junta de Politica y Regulacién Monetaria [Por medio de la cual se establecieron los servi-
cios que pueden ofrecer los participes de las SAP], R.O. 378 del 21 de agosto de 2023.

27 Articulo 21, Resolucién JPRF-2023-014-M.
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que acompafian a ellas, la JPRF introdujo dos conceptos elementales para el
objeto de este trabajo. Primero, el big data es definido como:

Conjuntos grandes y complejos de datos que requieren métodos de procesamien-
tos especializados para tareas como captura, almacenamiento, andlisis y visual-
izacién. Se caracteriza por su alto volumen, velocidad, variedad y el requerimiento
de tecnologia innovadora para recopilar y analizar los datos®.

En segundo lugar, la JPRF determiné que el data analytics es:

El procesamiento, depuracién, transformacion, y modelamiento de datos con el
objetivo de descubrir patrones, tendencias, correlaciones e informacién estadisti-
camente significativa. El andlisis de datos permite tomar decisiones informadas,
identificar oportunidades de negocio, mejorar la eficiencia y obtener conocimien-
tos de grandes volimenes de datos®.

El reconocimiento de los conceptos sefialados evidencia la creciente popu-
laridad de estas herramientas dentro del sector financiero. En particular, es
necesario hacer referencia al mercado de pagos, el cual progresivamente se ha
encargado de aprovechar la extensa cantidad de datos a la que logran acceder
a través de sus usuarios, lo cual estd cambiando el escenario de la competencia
dentro de los servicios que ofrecen™®.

3.3. AMBITO DE APLICACION DE LOS SAP Y LA POLITICA DE
COMPETENCIA

Para continuar, es indispensable recalcar que, en este andlisis, los SAP serdn
presentados como un ejemplo de entre los maltiples sectores en donde el big
data es un componente adyuvante para la dindmica de la economia digital.
No obstante, aunque la LORCPM no prescribe el dmbito de aplicacién di-
recto para los SAP, es preciso observar que en su articulo 2 somete a todos
los operadores econémicos, sean publicos o privados, y aquellos que realicen
actual o potencialmente actividades econémicas®.

En consecuencia, el derecho de la competencia contempla los SAP. Atin mis,
bajo la aplicacién del principio de la primacia de la realidad®, se faculta al
6rgano de control a abordar las actuaciones y conductas acorde a su reali-
dad e impacto sobre la eficiencia de los mercados. En cuanto a la politica de

28 Resolucién JPRE-F-2023-076, Junta de Politica y Regulacién Monetaria, R.O. 402 del 22 de septiembre de 2023.

29 Articulo 1, literal a, Resolucién JPRF-F-2023-076.

30 Sebastian Doerr et al., “Big Techs in Finance”, BIS Working Papers n°. WP1129 (octubre de 2023), hteps://www.bis.org/
publ/work1129.htm.

31 Articulo 2, LORCPM.

32 Articulo 3, LORCPM.
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competencia, esta le corresponde tanto a la Funcién Ejecutiva como a la Junta
de Regulacién®, reguladores sectoriales y otras entidades del sector publico
que sean competentes para producir regulacion, en especifico, cuando ameri-
te su cooperacion para el intercambio de informacién relevante®. Vale hacer
hincapié en que la politica de competencia en Ecuador es entendida como una
accién ex ante e intrinsicamente preventiva, dado que busca abogar y fomen-
tar la competencia®.

A su vez, el articulo 36 de la LORCPM prescribe que la Superintendencia
de Competencia Econémica (en adelante SCE) es el 6rgano competente y
de control*. A la misma le corresponde preservar las condiciones de los mer-
cados, la eficiencia y la dindmica competitiva de los mismos. Entre varias de
sus atribuciones, la SCE puede “promover medidas de control tendientes a la
eliminacién de barreras a la libre concurrencia al mercado™, asi como “pro-
poner la remocién de barreras de entrada a mercados, que excluyan o limiten
la participacién de operadores econémicos™®, ademds de expedir recomenda-
ciones y asesorar a las entidades de la administracién publica®® para que estas
también fomenten la competencia.

4. ESTADO DEL ARTE

Después de sefalar las atribuciones de la SCE, vale indicar que en la economia
digital estd aflorando una creciente preocupacién en cuanto al big data, dado
que esta herramienta podria representar un impedimento al desenvolvimiento
de una competencia efectiva®.

Para proseguir, conviene subrayar que los SAP promueven una corriente en
donde prevalece el uso innovador de los datos*!, debido a su enfoque en tec-
nologfas de vanguardia que optimizan la experiencia del usuario. Con el ob-
jetivo de esclarecer lo antedicho, se revisardn las posturas existentes frente a la
aplicacién de la politica de competencia por parte de las agencias de control,
asi como las posiciones conforme al reconocimiento del big data como posible
barrera de entrada.

33 Articulo 35, LORCPM.

34 Articulo 20, LORCPM.

35 Superintendencia Econémica de Competencia, “Hablemos de competencia”, Superintendencia Econémica de Competen-
cia, acceso el 15 de marzo de 2024, https://www.sce.gob.ec/sitio/hablemos-de-competencia-seccion/.

36 Articulo 36, LORCPM.

37 Articulo 38.21, LORCPM.

38 Articulo 38.24, LORCPM.

39 Articulo 38, numerales 11 y 26, LORCPM.

40 Jason Furman et al., Unlocking Digital Competition: Report of the Digital Competition Expert Panel (Londres: HM Treasury,
2019).

41 Simonetta Vezzoso, “Fintech, Access to Data, and the Role of Competition Policy”, en Competition and Innovation, ed. V.
Bagnoli (Sao Paulo: Scortecci, 2018), 32.
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Por una parte, el derecho de la competencia ortodoxo aboga por mantener el
dinamismo de los mercados y su eficiencia, ademds del bienestar del consumi-
dor®. En otras palabras, el propésito de dicha postura tradicional es preservar
una competencia ya establecida®®. Por otra parte, las economias digitales han
provocado que la doctrina formule otra posicién en la que la politica de com-
petencia se adapte a la realidad actual de los operadores econémicos que hacen
uso intensivo de datos*.

De la mano, Kennedy aporta que las compafifas que utilizan macrodatos como
una herramienta no son un limitante para la competencia, sino una fuente de
innovacién, por lo que la politica de libre competencia deberia adecuarse a un
postulado ontolégico. De forma que se incentive el progreso tecnolégico® y
no desemboque en limitaciones a la Cuarta Revolucién Industrial. Por ende,
bajo esta linea de andlisis, se cree que la participacién debe ser marginal por
parte de las agencias de competencia®. Esto es con el objetivo de preservar los
efectos procompetitivos del big data, es decir, la comprensién que ofrece del
mundo real y de quienes lo conforman.

Sin embargo, existen quienes consideran que las agencias de competencia de-
berfan tener una participacién mds contundente alrededor de la implemen-
tacion del big data’’, dado que existe la posibilidad de que aquel insumo per-
mita la construccién de barreras de entrada®. En especifico, porque parte de
la doctrina apunta a la complejidad que representa la recopilacién de datos a
través de soffware sofisticados, como también el almacenamiento, el andlisis y
el uso de estos®.

Ademds, la acumulacién de macrodatos puede representar un reto para dismi-
nuir los costos de cambio® para los usuarios, promoviendo asi la concurrencia
de efectos de red. Por este motivo, los usuarios que cuentan con sus datos y
preferencias almacenadas en una plataforma probablemente no se encuentren
incentivados en cambiar de ecosistema porque podrian experimentar las si-
guientes implicaciones: perder la informacién o incluso tener que nuevamente

42 Robert Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself (Chicago: Free Press, 1993).

43 Oliver Budzinski y Maryam Beigi, “Generating Instead of Protecting Competition”, en 7he Economic Characteristics of
Developing Jurisdictions, eds. Michal Gal et al. (Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2015), 188.

44 Joe Kennedy, “The Myth of Data Monopoly: Why Antitrust Concerns about Data Are Overblown”, Information Technology
and Innovation Foundation (marzo de 2017), acceso el 13 de mayo de 2025, hetps://itif.org/publications/2017/03/06/
myth-data-monopoly-why-antitrust-concerns-about-data-are-overblown/.

45 Ibid.

46 Germdn Bacca, “El papel que desempean los regimenes de competencia y de proteccién de datos personales en la era del
big data”, en El ecosistema digital y las autoridades de regulacion de los sectores audiovisual y TIC, dir. Edgar Gonzdlez Lépez
(Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2017), 436.

47 Joshua Gans, “Enhancing Competition with Data and Identity Portability”, 7he Hamilton Project (2018), 8, https:/[www.
hamiltonproject.org/assets/files/Gans_PB_0608.pdf.

48 Grunes Stucke, Big Data and Competition Policy (Oxford: Oxford University Press, 2016).

49 Daniel Rubinfeld, y Michal Gal, “Access Barriers to Big Data”, Arizona Law Review 339 (2016), https://arizonalawreview.
org/pdf/59-2/59arizlrev339.pdf.

50 Jacques Crémer, Competition Policy for the Digital Era (Luxemburgo: Publications Office of the European Union, 2019),
47-8.

USFQ Law Review * Vol. XII, Nim. 1 ® mayo 2025 ¢ 57



Ivana RaQUEL MaTijevic LOpEZ

registrarla en otro SAP.

Si bien el big data es un fenémeno reciente, es necesario considerar que una
intervencién por parte de una politica de competencia que no examine en
profundidad las circunstancias y el contexto particular de cudndo este uso es
incorporado puede significar un marchitamiento precipitado® de la presente
herramienta. Una vez revisadas las posturas referentes a la aplicacién de la
politica de competencia en torno al big data, el siguiente acipite examinard a
profundidad los preceptos bdsicos de este concepto.

5. EL BIG DATA: UNA HERRAMIENTA DE ACTUALIDAD

Previo al andlisis de los posibles desafios que promete el big data en cuanto
produccién de barreras de entrada, es pertinente armonizar los criterios de
acuerdo con su definicién, usos y caracteristicas principales. La primera razén
por la cual el big data es un concepto controvertido se debe a que no existe un
consenso en cuanto a su definicién.

Sin embargo, resulta oportuno rescatar la interpretacién que ha adoptado tan-
to la Autorité de la Concurrence como la Bundeskartellamt, que se refiere al
big data como cantidades masivas de datos que varfan en su tipologia y, por
tanto, son generadas y analizadas a gran velocidad a partir de distintas fuentes,
lo que requiere de una gestién y andlisis complejo a través de procesadores y
algoritmos avanzados™.

Conviene considerar que, cuando una cantidad exuberante de datos se en-
cuentra estructurada, puede ayudar a potenciar los productos y servicios pre-
establecidos. También permite crear nuevas soluciones™ atractivas acorde a
las preferencias de los usuarios. Para profundizar, es oportuno describir las
caracteristicas de los macrodatos, que estdn conformadas por tres V.

El volumen es su primer atributo, este alude al vasto niimero de datos que se
elaboran por segundo®. Aquella inmensurable cantidad de datos es recogida,
almacenada y analizada con el objetivo de alcanzar las tendencias de actuali-
dad. Como segunda caracteristica se encuentra la velocidad. Para hablar de big

51 Roisin Comerford, y Daniel Sokol, “Does Antitrust Have a Role in Regulating Big Data?”, en Cambridge Handbook of
Antitrust, Intellectual Property and High Tech, eds. Roger D. Blair y D. Daniel Sokol (Cambridge: Cambridge University
Press, 2016).

52 Autorité de la Concurrence, y Bundeskartellamt, “Competition Law & Data” (2016), 4, acceso el 15 de marzo de 2024, ht-
tps://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/Big%20Data%20Papier.pdf?__blob=publication-
File&v=2.

53 Adina Claici, “Big data y politica de la competencia”, Papeles de Economia Espanola, n°. 157 (2018): 253-5.

54 Ibid.

55 Ibid.
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data es necesario que el procesamiento de los datos se integre rdpidamente’,
tal como estos fluyen en el mercado. Su Gltimo atributo es la variedad, que se
refiere a la amplia gama de datos que son obtenidos’” y aprovechados para el
andlisis actual de la competencia y necesidades del consumidor.

En si lo que hace atractivo al big data es que gracias a sus particularidades
tiene la capacidad de abstraer patrones que logran contribuir en la generacién
de predicciones™. Por ello, la exploracién que se realiza a través de los datos
permite crear correlaciones y causalidades, lo que aproxima a los operadores
econémicos a tomar decisiones mds fiables. De forma que la informacién es
trascendental para competir’®. En consonancia con lo explicado, dentro de los
SAP, el big data y el data analytics resulta esencial para evaluar la solvencia y
el comportamiento crediticio de los usuarios, asi como los riesgos de fraude®.

De igual forma, aquellas herramientas pueden ayudar a mejorar la eficiencia
de los servicios, por ejemplo, al facilitar pagos expeditos y seguros o al pro-
porcionar la informacién necesaria para la implementacién de un producto
que logre satisfacer una necesidad financiera no resuelta. Como afirma un
articulo de Harvard Business Review, el big data indudablemente tiene el po-
tencial de transformar a las companias al momento de adoptar decisiones e
implementarlas®'.

5.1 LA NATURALEZA DEL BIG DATA Y SU RELEVANCIA EN LA LIBRE
COMPETENCIA

El segundo motivo por el cual el big data ha sido un punto de discusién
reside en que 7he Economist lo ha comparado con el petréleo e incluso lo
coloca como el insumo mds relevante del presente y el futuro en la economia
digital®®. Antes de cuestionar aquel enunciado, es elemental destacar que la
informacién que recabe el big data ha despertado el interés dentro del dmbi-
to econémico-legal, puesto que de este activo econémico complejo emergen
varias aristas.

Si bien la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en

56 Ibid.

57 Ibid.

58 Viktor Mayer-Schénberger, y Kenneth Cukier, “Big data: la revolucién de los datos masivos”, Revista de Ciencias Sociales 9
(2018): 189-94.

59 Bruno Lasserre, y Andreas Mundt, “Competition Law and Big Data: The Enforcer’s View”, Iltalian Antitrust Review, no.
1 (2017): 90, heeps://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Fachartikel/Competition_Law_and_Big
Data_The_enforcers_view.pdf2__blob=publicationFile&v=2.

60 Frederic Boissay et al., “Big Techs in Finance: On the New Nexus Between Data Privacy and Competition”, BIS Working
Papers, n°. 970 (octubre de 2021): 4.

61 Andrew McAfee, y Erik Brynjolfsson, “Big Data: The Management Revolution”, Harvard Business Review (2012), https://
hbr.org/2012/10/big-data-the-management-revolution.

62 The Economist, “The World’s Most Valuable Resource Is No Longer Oil, but Data”, The Economist (mayo de 2017), https://
www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-resource-is-no-longer-oil-but-data.
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adelante OECD) afirmé que el big data es un activo econdmico estratégico
y con capacidad de crear ventajas competitivas e impulsar la innovacién®,
existen diversas opiniones al respecto. Por ello, la precitada comparacién es
importante para describir la naturaleza de los macrodatos.

Ahora bien, el petréleo es un recurso finito, consumible y agotable, en otras
palabras, una vez que es extraido del subsuelo solo puede ser utilizado una
vez, mientras que, los datos son infinitos y los mismos pueden ser aprovecha-
dos multiples veces para distintos fines®*. No obstante, debido a la constante
generacién de datos que ocurre en la internet, estos pierden su valor rédpida-
mente®, de forma que, la obtencién de datos actuales serd mds valiosa que la
adquisicién de aquellos que no correspondan a las tendencias del momento. A
partir de ello, Darren Tucker y Hill Wellford afirman que el 70% de los datos

no estructurados quedan obsoletos después de 90 dias®.

Para proseguir, el petréleo cuando es utilizado por un operador econdémico
su cantidad disponible disminuye al ser un recurso rival y, ademds, es posi-
ble precautelar que quienes no dispongan del derecho de explotacién de un
yacimiento no lo aprovechen debido a su naturaleza exclusiva. Por otro lado,
se podria plantear que los datos no tienen rivalidad ni son exclusivos®, esto
quiere decir que, a pesar de que un operador econémico utilice una serie de
datos, no habrd limitaciones en cuanto a su disponibilidad, cantidad y acceso
para el aprovechamiento de este recurso por parte de otros competidores.

Como ejemplo, si una red social tiene conocimiento de ciertos datos perso-
nales de una persona, otra red social probablemente también podrd saberlo y
acceder a ellos. Esto es un reflejo de la omnipresencia y no exclusividad de los
datos®, los cuales en la mayoria de ocasiones son ficilmente esparcidos a tra-
vés de las transacciones y las publicaciones que efectian las personas dentro de
la web. En el caso de los SAP, los usuarios pueden elegir registrarse en varios de
ellos, lo que se traduce en multi-homing®. Esto puede facilitar la propagacién
de datos entre varios operadores econémicos.

En otro orden de ideas, es refutable la postura de que los datos no son exclu-
sivos ni rivales, ya que la existencia de tecnologias como la encriptacién puede

63 OECD, Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being (Paris: OECD Publishing, 2015), 10, https://doi.
0rg/10.1787/9789264229358-cn.

64 Wolfgang Hoffmann-Riem, Big data: desafios también para el derecho (Madrid: Thomson Reuters, 2018), 41.

65 Nils-Peter Schepp, y Achim Wambach, “On Big Data and Its Relevance for Market Power Assessment”, Journal of European
Competition Law and Practice 7 (2016): 120-4.

66 Darren Tucker, y Hill Wellford, “Big Mistakes Regarding Big Data”, en The Antitrust Source (diciembre de 2014): 1-11,
https://www.morganlewis.com/-/media/antitrustsource_bigmistakesregardingbigdata_december2014.ashx.

67 Claici, “Big data y politica de la competencia”, 257.

68 Bjorn Lundqyist, “An Access and Transfer Right to Data: From A Competition Law Perspective”, Oxford Journal of Antitrust
Enforcement 11 (junio de 2023), 58, https://doi.org/10.1093/jaenfo/jnac017.

69 Garima Gupta, “Does ‘Big Data’ Provide a Competitive Advantage to Firms: An Antitrust Analysis”, Asian Journal of Busi-
ness Ethics 11, n°. 6 (noviembre de 2022): 426, https://doi.org/10.1007/s13520-022-00159-w.
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ser incorporada con el objetivo de proteger la privacidad de los usuarios, y
ademds, limitar la obtencién de ciertos datos a otros competidores’™. Por lo
tanto, aunque muchas veces el big data puede ser clasificado como un bien pa-
blico, es decir, no excluible y no rival, al aplicar las tecnologias precitadas, este
puede ser considerado como un bien privado dentro del dmbito econémico”.

Para especificar, la capacidad de ciertos operadores econémicos para excluir
a otros competidores de varios tipos de datos relevantes para un mercado
hace que estos se conviertan en un recurso controlado y limitado, por el cual
multiples empresas competirdn. Entonces, cuando un bien cumple tanto con
el elemento de rivalidad como de exclusividad estos pueden ser clasificados
como bienes privados de la economia. De la mano, Frigerio defiende la idea
anterior en la cual los datos deben ser salvaguardados no solo por el derecho a
la privacidad, sino también porque constituyen un bien econémico’.

Asimismo, el big data al igual que el petréleo puede ser “refinado” a través de
herramientas como el data analytics, el cual se refiere al proceso en el cual se
analizan y examinan datos con el fin de responder interrogantes, identificar
tendencias y abstraer correlaciones’. De este modo, se producen datos estruc-
turados’™, clasificados y despojados de imprecisiones. Por resultado, también
se debe considerar al Data Analytics como un factor primordial que ha conlle-
vado al aumento del valor del big data”.

Asi, a través del big data y su respectivo andlisis es posible alcanzar informa-
cién tanto descriptiva como predictiva’® pero, sobre todo, exclusiva, permi-
tiendo asi aumentar el bienestar econémico de quienes puedan llegar a ella”.
De modo que, los datos y el conocimiento que otorgan se convierte en un
activo estratégico y valioso en muchos de los casos™.

Los datos tienen importancia competitiva, por eso muchas empresas optan
por incurrir en gastos considerables para mantenerlos bajo su proteccién con
el simple objetivo de sostener las ventajas competitivas que estos otorgan al

70 Sam Jewler, “Mission Creep-y: Google Is Quietly Becoming One of the Nation’s Most Powerful Political Forces While
Expanding Its Information-Collection Empire”, Public Citizen, acceso el 20 de marzo de 2024, https:// www.citizen.org/
documents/Google-Political-Spending-Mission-Creepy. pdf.

71 Catalina Frigerio, “Mecanismos de regulacién de datos personales: una mirada desde el andlisis econémico del derecho”,
Revista Chilena de Derecho y Tecnologia 7 (2018): 45-80.

72 Ibid.

73 Harvard Business Online, “A Beginners Guide to Data & Analytics”, Harvard Business Online, acceso el 20 de marzo de
2024, https://online.hbs.edu/Documents/a-beginners-guide-to-data-and-analytics. pdf.

74 Autorité de la Concurrence, y Bundeskartellamt, “Competition Law & Data”, 6.

75 Stucke y Grunes, Big Data and Competition Policy, 15.

76 Rubinfeld y Gal, “Access Barriers to Big data”, 342-3.

77 1Ibid.

78 OECD, “Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being”, 322.
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verter estudios de la dindmica del mercado”. En vista de ello, a pesar de que
muchas veces se generalice que los datos no tienen rivalidad ni exclusividad,
en la préctica los operadores econémicos no estdn dispuestos a compartir sus
datos® a menos que exista una disposicién legal.

Esto estd estrechamente relacionado con lo estudiado por parte de McKinsey
and Company, que llegé a la siguiente conclusién: el big data es una estrategia
clave para muchos operadores econémicos que buscan superar a sus pares e
incluso para aumentar su rendimiento econémico en un 60 %?*'. Por ello,
también afirman que el big data es clave para la competencia, por lo que el
competidor que no desarrolle sus capacidades en torno a esta herramienta se
quedard atrds®.

Como se ha demostrado en este apartado, el big data puede ser un activo
empresarial valioso®, para esto es importante observar que la OECD ha ma-
nifestado que el valor de los datos no puede ser visto como absoluto, sino més
bien como relativo a su cantidad y al uso que el operador econémico haya
planificado®. Por ende, la politica de competencia no puede dar por sentado
que los datos carecen de valor o que son extremadamente valiosos, aquello
dependerd del contexto y de cémo las empresas los utilicen®.

6. EL BIG DATA, LOS EFECTOS DE RED Y LOS SAP

Tras haber analizado las multiples aristas que devienen de la naturaleza del
big data y su intricado valor dentro del panorama econémico, resulta esencial
estudiar las posibles barreras de entrada que pueden exhibir los macrodatos
dentro del contexto de los SAP. Para esto, cabe sefialar que hoy en dia las gran-
des empresas de tecnologia logran obtener beneficios a partir de varias ventajas
competitivas, entre ellas el uso intensivo de los datos de los usuarios y los efec-
tos de red®. Ambos factores son clave para que los operadores econémicos se
puedan convertir en actores dominantes de los servicios financieros digitales® .

Para indagar sobre lo dicho, cabe delimitar que los efectos de red son aquellos
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85 Ron Berman, y Ayelet Israeli, “The Value of Descriptive Analytics: Evidence from Online Retailers”, Harvard Business
School Working Paper 21, n°. 67 (2020): 31-3.

86 John Gallaugher, y Yu-Ming Wang, “Understanding Network Effects in Software Markets: Evidence from Web Server
Pricing”, Management Information Systems Quarterly 26 (diciembre de 2002), 303-27.
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que se caracterizan por elevar el valor de un producto o servicio de una pla-
taforma digital conforme mds personas interactiien y contribuyan con sus
datos en la referida red®. De acuerdo con el Banco de Pagos Internacionales,
los efectos de red son significativos en los SAP, donde también el valor de la
red aumenta o decrece dependiendo de la cantidad de usuarios registrados®.

Ademds, los efectos de red pueden clasificarse en directos o indirectos”. Los
efectos directos son externalidades en las que el valor de un producto o ser-
vicio dependerd directamente de la cantidad de personas que lo utilicen’.
En el caso de los SAD, los efectos directos se observardn como el valor que un
usuario experimenta de la plataforma, lo cual estd vinculado con la cantidad
de comerciantes y usuarios con los que pueda efectuar transacciones de pago.

Para continuar, los efectos indirectos representan la utilidad que se adquiere
indirectamente de que otros usuarios también utilicen la plataforma®. Para
ejemplificar, dentro de los SAD, los efectos indirectos se evidencian a través de
la capacidad del sistema auxiliar de ser el centro neurdlgico para la integracién
de servicios o productos a través de una API, creando la posibilidad de efec-
tuar diversas transacciones.

Ahora bien, Stucke y Grunes afirman que, mientras mds datos aporten los
usuarios, los operadores econémicos podrdn mejorar sus servicios o productos
volviéndolos mucho mds atractivos para otros usuarios indecisos”. Siguiendo
esta l6gica, los efectos de red estiman una correlacién positiva entre el valor de
una plataforma y la cantidad de personas que proporcionan datos al mencio-
nado ecosistema’. Asi, las economfas de red permiten pronosticar los flujos
de ingresos futuros de una empresa, como también el valor agregado por cada

usuario nuevo”.

Sucesivamente, multiples académicos consideran que los efectos de red pro-
ducen dificultades en donde los competidores entrantes se ven impedidos de
atraer usuarios debido a que los agentes econdémicos ya establecidos cuentan
con una base extensa de ellos”, resultando en una ventaja competitiva’ y en
la exclusién de otros potenciales competidores™. En consecuencia, se puede
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96 Ibid.
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interpretar, a partir de esta postura, que —una vez que el mercado se ha in-
clinado en favor de un agente econémico— serd desafiante la expansién del
resto de competidores.

Las economias financieras digitales, debido a sus caracteristicos efectos de red,
exhiben economias de escala y alcance. Por un lado, las economias de escala
tienen lugar cuando el nivel de produccién se torna directamente proporcio-
nal al incremento del niimero y calidad de datos de los usuarios sin incurrir
en costos extras”. De modo que el big data tiene la capacidad de instaurar un
bucle de retroalimentacién, que se caracteriza por la extensa recopilacién de
datos cada vez que un usuario se adhiere a la plataforma'®.

El objetivo detrds del bucle yace en comprender la actividad de los clientes y
solventar sus necesidades. Para autores como Inge Graef, lo descrito puede ser
crucial para alcanzar el éxito competitivo'”'. A modo de ilustracién, los SAP se
pueden beneficiar de las economias de escala a partir de la cantidad de usua-
rios que ejecutan transacciones en su plataforma, por lo que el costo de dicha
transaccion podrd disminuir y ser mds competitiva en el mercado.

Por otra parte, las economias de alcance permiten utilizar el big data prove-
niente de los usuarios para ampliar los servicios y productos'®* que se ofrecen
al putblico. Es asi como los SAP sacan provecho de las economias de alcance
cuando estas plataformas adhieren servicios extras a partir del andlisis reca-
bado a través de los macrodatos. Al hacerlo, estos sistemas de pagos tienen la
oportunidad de expandir su catdlogo de servicios financieros.

6.1 EL BIG DATA ASOCIADO A LOS EFECTOS DE RED COMO UNA POSI-
BLE BARRERA ESTRUCTURAL EN LOS SAP

Una vez estudiados los efectos de red, sus clasificaciones e implicaciones, vale
mencionar que estos suelen ser caracteristicos de una economia digital. Por
ende, los efectos de red asociados a datos considerados como activos econémi-
co-estratégicos podrian constituir una barrera de entrada estructural en diver-
sos mercados'®, como también en los SAP'*. Esto se debe a que los efectos de
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petencia (2023), 5, https://centrocompetencia.com/wp-content/uploads/2023/08/Convergencia-de-la-proteccion-de-da-
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Systems”, Berkeley Technology Law Journal 14 (1999): 675.
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red surgen naturalmente de las plataformas digitales multilaterales'®.

Si bien en la mayoria de casos los datos son imitables y no raros, para incidir
en un mercado relevante es elemental que la analitica de big data provenga de
fuentes particulares'®. De forma similar, en la actualidad, los servicios tec-
noldgicos de pagos han superado los efectos de red que antes ostentaban las
tarjetas bancarias, por lo que han creado efectos de red mds robustos que los
sistemas de pago tradicionales'”’. Esta amplificacién de los efectos de red se ha
reforzado en los SAP debido a sus plataformas accesibles y seguras en torno al
comercio digital, lo cual facilita reclutar la confianza de los usuarios.

Entonces, cuando estas plataformas acaparan a la mayoria de los usuarios, el
acceso a los datos se ve limitado por los efectos de red. Asi, los actores que
deseen sumarse al mercado digital enfrentardn una brecha de datos. Por ende,
mientras no exista un acceso constante a los datos, no se podrd efectuar un
cambio en la inclinacién del mercado, lo que provocard la probable exclusién
de nuevos competidores'®. Por ende, la OECD corrobora que los macrodatos
pueden favorecer la concentracién y la dominancia en los mercados digitales
y, de esta manera, el ganador lo obtiene todo'”.

Para culminar esta seccién, vale recalcar que, bajo esta éptica, una vez que se
implanta un ecosistema cautivo, las plataformas pueden explotar su poder de
mercado sustancial junto a los efectos de red para incidir en los costos de cam-
bio del usuario y, con ello, desalentar e inhibir la entrada de potenciales com-
petidores y, finalmente, fortalecer su permanencia''®. A partir de esta nocién,
los nuevos participantes del mercado de sistemas de pagos deberdn observar la
acumulacién y el andlisis de varias bases de datos para ser competitivos. De lo
contrario, al no obtener el acceso a un volumen considerable de macrodatos,
los actores entrantes podrdn enfrentar inconvenientes para igualar el atractivo
de los operadores econédmicos ya establecidos.
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6.2 DiscusioON

Cabe realizar algunos cuestionamientos a ciertos planteamientos previos. Para
esto se debe tomar en cuenta que, a pesar de la relativa juventud de Internet,
toda startup tecnolédgica que ha logrado alcanzar popularidad y notoriedad
dentro de su mercado relevante, en algtin punto de sus inicios no contaba con
efectos de red. Por ejemplo, en el 4mbito de las redes sociales se puede obser-
var que tanto MySpace como Hi5 fueron superadas por Facebook!'.

La idea planteada sugiere que los efectos de red no son necesariamente per-
manentes, inalterables e inquebrantables. Por tanto, un operador econémico
podria entrar a un mercado y tarde o temprano ser dominante en este a tra-
vés de estrategias innovadoras, como mejorar la experiencia de los usuarios
para asi retenerlos con éxito. Incluso cuando otros competidores posicionados
mantienen una ventaja competitiva.

Es crucial subrayar que es mucho mds conveniente tener acceso a una canti-
dad masiva de datos que a ninguno; no obstante, para Yun, los efectos de red
impulsados por los datos solo deberian considerarse como un elemento que
busca promover la calidad'?. Un ejemplo es el algoritmo de Google denomi-
nado PageRank, el cual —junto con la ayuda del big data— logr6 superar a
Yahoo Search'?, lider anterior del mercado de bisquedas.

Si bien, al hacer referencia a los SAP, no existe por el momento un caso que
sea equiparable como el de las redes sociales, se debe tomar en cuenta que
la innovacién es un elemento esencial. Hoy en dia, los SAP y otros servicios
financieros similares, como PayPal, han conseguido con éxito superar y satis-
facer necesidades que los sistemas de pago tradicionales no lograron atender.
Por ejemplo, los requisitos de seguridad, la privacidad, la funcionalidad y la
oportunidad de realizar transacciones con otros ecosistemas en la web. Por
ende, cuando un servicio o producto es innovador, cuenta con la facilidad de
que los usuarios lo prefieran a pesar de los efectos de red''.

Para ahondar, la Comisién Europea concluy6 que los efectos de red alimenta-
dos por datos no constituyen una barrera de entrada insuperable en cuanto a
las aplicaciones de mensajes de texto'”. Sin embargo, dicha entidad constaté
que aquel presupuesto solo es aplicable dentro del mercado relevante que fue
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112 John Yun, “The Role of Big Data in Antitrust”, 7he Global Antitrust Institute Report on the Digital Economy 7 (2020): 225.
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especificamente analizado, por lo que no debe ser empleado en otros casos.

Cabe mencionar que la Comisién Europea, para llegar a la mencionada de-
cisién, observé que las aplicaciones de mensajes de texto cuentan con bajos
costos de cambio, por lo que —a pesar de encontrarse permeadas por efectos
de red— no incurren en una barrera de entrada infatigable'', a diferencia de
los SAP, en los que los costos de cambio son elevados, ademds de estar presen-
tes'”. En consecuencia, cuando los efectos de red y los costos de cambio son
altos, es posible que los competidores entrantes enfrenten barreras de entrada
mucho mds consolidadas''®.

Segin lo expuesto se presentan dos posturas. La primera defiende y solicita
una mayor atencién por parte de las agencias y su politica de competencia
cuando se hace alusién al big data y los efectos de red que este exhibe, en
especifico, por el levantamiento de barreras de entrada'”. La segunda prefiere
una intervencién limitada por parte de las autoridades de competencia y sus
politicas, dado que el big data también trae consigo efectos procompetitivos
e innovacién'®. Dentro del siguiente acdpite se examinard la importancia de
investigar en profundidad los mercados relevantes en concordancia con su
contexto, realidad y condiciones, todo esto con el objetivo de una elaboracién
adecuada de la politica de competencia.

7. MERCADO RELEVANTE

Previo a la imposicién de politicas pablicas, remedios o medidas de control'',
es fundamental que la SCE, dentro de sus procesos de investigacién, delimite
el mercado relevante alrededor de los SAP, de modo que se establezcan las
presiones competitivas a las que estd atado el servicio o producto que se es-
tudie y el lugar donde ocurre la competencia efectiva'??. Para ello, se deberdn
tomar en cuenta las siguientes proyecciones: la geografica, la temporal y la de
producto'®.

Siguiendo esto se podrd definir la cuota de mercado, sin embargo, no serd
suficiente para determinar si existe dominancia. Esto se debe a que también es
importante conocer la estructura del mercado por medio de la demarcacién

116 Ibid.

117 Claire Matthews, “Switching Costs in Banking: The Regulatory Response”, Department of Economic and Finance, Massey
University (2009), 1, https://www.researchgate.net/publication/228790340_Switching_Costs_in_Banking The_Regula-
tory_Response.

118 Stucke y Grunes, “Big Data and Competition Policy”, 275.

119 OECD, “Hearing on Big Data”, OECD (2016), 5.

120 Lerner, “The Role of Big Data in Online Platform Competition”, 19-20.

121 Articulo 38.21, LORCPM.

122 Asunto C457/10 P, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera, 6 de diciembre de 2012.

123 Articulo 5, LORCPM.

USFQ Law Review * Vol. XII, Nim. 1 ® mayo 2025 ¢ 67



Ivana RaQUEL MaTijevic LOpEZ

de los sustitutos'®, la oferta y, en ello, las barreras de entrada existentes.
Adicionalmente, la SCE deberd responder algunas interrogantes, como las
siguientes: ;son replicables los datos? ;De qué fuentes se obtienen los datos?
:Cudnto tiempo debe transcurrir aproximadamente para que los datos queden
en desuso? ;Cudntos datos requiere un operador econémico entrante para
competir efectivamente?'?.

El derecho de la competencia otorga la posibilidad de establecer politicas pa-
blicas para afrontar la dominancia y que esta no se torne abusiva. Ademds, a
través de estos mecanismos juridicos, el aparataje del Estado puede aminorar
los defectos del mercado. Sin embargo, es pertinente mencionar que la do-
minancia es el resultado deseado por todo operador econémico, pero cuando
este llega a excesos también puede producir abusos y también el fenémeno de
peso muerto. En otras palabras, minimizar el bienestar y la eficiencia.

Para esto, es valioso recalcar que la economia de pagos ha ganado progresi-
vamente importancia dentro de la cotidianeidad al encontrarse inmersa en
un sinntmero de actividades'”. En especial por el crecimiento y reconoci-
miento de las soluciones tecnoldgicas en torno a los SAP como plataformas
multilaterales'*’.

Si bien el andlisis de la competencia se remite a un mercado relevante delimi-
tado, es propicio aconsejar que la SCE persiga una investigacién minuciosa
tanto del mercado de los SAP como de aquellos cercanos. Esto se debe a
que los ecosistemas multilaterales sirven a varios tipos de clientes vinculados,
por lo que los efectos competitivos pueden no limitarse al mercado relevante
especifico' .

En sintesis, es primordial que la SCE sea precisa al definir el mercado relevan-
te bajo estudio, particularmente para velar por la validez de sus resoluciones
y que estas no sean declaradas nulas, pero también porque varios mercados
pueden verse perjudicados por una medida de competencia que no se remita
a un andlisis integral de la interaccién de los datos y los efectos de red asocia-
dos a ellos. Ain mds, porque al declararse la nulidad de la resolucién, no se
podrdn aplicar las medidas observadas por la agencia para remediar los efectos
negativos investigados.

124 Comisién Europea, “Commission Staff Working Document: Evaluation of the Commission Notice on the Definition of
Relevant Market for the Purposes of Community Competition Law of 9 December 1997”, Comisién Europea (2021),
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021SC0199.

125 Rastislav Funta, “Economic and Legal Features of Digital Markets”, Economics and Social Issues Review 10 (2019): 173-83.

126 Charles Kahn, y William Roberds, “Why Pay? An Introduction to Payments Economics”, Journal of Financial Intermedia-
tion 18, n°. 1 (2009): 1-23, https://doi.org/10.1016/.j.2008.09.001.

127 Ecuador Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién, “Guia institucional: Activacién del servicio
de pago en linea” (2020), acceso el 13 de mayo de 2025, https://www.gob.ec/sites/default/files/2021-08/1%20Guia%20
Institucional%20Pago%20en%20Linea%20GOBEC%20Agost02021.pdf.

128 David Evans, y Richard Schmalensee, “The Antitrust Analysis of Multi-Sided Platform Businesses”, National Bureau of
Economic Research, Working Paper n°. 18783 (2013): 17-20, https://www.nber.org/papers/w18783.
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8. POLITICA DE COMPETENCIA Y RECOMENDACIONES

A continuacion, este apartado proveerd recomendaciones para aliviar la barre-
ra de entrada estructural que causan los efectos de red asociados a los datos en
cuanto a los SAD, garantizando del mismo modo la debida atencién a la libre
competencia y al bienestar de los usuarios. Con base en lo anterior, la Funcién
Ejecutiva y la Junta de Regulacién en conjunto con la SCE y en observancia
de sus atribuciones prescritas en la LORCPM'” deberdn cooperar con las
demds autoridades para trazar una politica de competencia ex ante que tome
en cuenta la preservacion de incentivos para que los operadores econémicos
puedan competir e innovar.

Aun cuando los economistas y abogados no llegan a un consenso sobre la
politica publica relacionada con el rol de los macrodatos en la libre competen-
cia —por el hecho de que persiste un debate alrededor de sus caracteristicas
econémicas— se debe proponer una postura que busque la utilizacién de
datos, pero desde un enfoque de innovacién y bienestar para los usuarios.
Sobre todo porque los operadores econémicos entrantes deberian encontrarse
incentivados en ingresar al mercado financiero. Por ello, el impacto negativo
que provocan los efectos de red puede verse agravado por los altos costos de
cambio y la ausencia portabilidad e interoperabilidad'*°.

A fin de proseguir, los costos de cambio son visibles cuando un usuario tie-
ne muchos datos almacenados en una plataforma, por lo que migrar a otro
operador rival implica un costo representativo'®'. Por ejemplo, dentro de los
SAP, si un usuario ha registrado una cantidad considerable de personas con
quienes efectda transacciones, es posible que no esté dispuesto a otorgarle una
oportunidad a una nueva plataforma y trasladar manualmente toda la infor-
macién. Por lo tanto, los costos de cambio pueden sostener los efectos de red
y acentuar la barrera de entrada estructural.

Es asi como se debe promover una politica de competencia que impulse la
implementacién de interfaces de aplicaciones, API. El Ministerio de Asuntos
Econdémicos y Transformacién Digital de Espana define a las API como un
mecanismo que facilita el intercambio de datos entre plataformas'**. Entonces,
al poder transferir los datos que usualmente son dificiles de trasladar se podrd
reducir los costos de cambio y se estimulard, a través de las API, la interope-
rabilidad siempre que se efecten operaciones cruzadas de forma satisfactoria
entre plataformas. De este modo, los usuarios no se verdn atrapados por un

129 Articulo 38.21, LORCPM.

130 John Yun, “The Role of Big Data in Antitrust”, 7he Global Antitrust Institute Report on the Digital Fconomy 7 (2010): 241.

131 Rubinfeld y Gal, “Access Barriers to Big Data”, 364.

132 Espafia Ministerio para la Transformacién Digital y de la Funcién Pablica, “Guia practica para la publicacién de datos
abiertos usando API”, Ministerio para la Transformacién Digital y de la Funcién Piiblica (25 de junio de 2020).
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proveedor de servicios de pagos en especifico'”. Por consiguiente, el usuario
podra conservar y mantener la portabilidad de sus datos independientemente

del SAP que este prefiera.

Si bien la Ley Fintech prescribe que en un plazo de ocho afos las entidades
del sistema financiero de Ecuador se adecuardn a la banca abierta, no se es-
tablecen los pardmetros en torno a la referida disposicién transitoria'*. Este
cambio de paradigma supone la transicién a un modelo transparente en el que
los usuarios dispongan auténomamente de sus datos'”. Lo descrito favorece
la competencia e innovacién'® dentro del mercado de los SAP debido a que
los operadores econédmicos estardn obligados a buscar estrategias nuevas para
acaparar mds usuarios y, también, aplicar data analytics para procesar los ma-
crodatos que serdn de fécil acceso.

En primer lugar, es precisa la eliminacién de procesos burocrdticos y diligen-
cias que desincentivan a los usuarios a tomar la decisién de cambiar a otra
plataforma. Esto se debe a que los costos de cambio no son solo de indole
dineraria, sino también psicolégicos'”’. Una opcién puede ser descartar los
numerosos formularios o las cartas para enunciar las preferencias del servicio
solicitado al nuevo proveedor. Bajo esta premisa, si los usuarios tienen la fa-
cilidad de movilizar sus datos sin procesos engorrosos, se evitard que se sien-
tan desmotivados previo a tomar las acciones correspondientes para iniciar el
cambio de plataforma.

En cuanto a las API, se deberd impulsar una politica ptblica que promueva
disenos de ficil entendimiento para los usuarios. En otras palabras, es impor-
tante procurar que las API no conlleven un arduo aprendizaje e incertidum-
bre en cuanto a su funcionamiento'®. También seria oportuna la fijacién de
pardmetros base para mejorar la compatibilidad entre plataformas. En este
sentido, se reducird el desconocimiento y la indecisién de los usuarios en tor-
no a probar nuevas opciones que ofrece el mercado, lo cual es muy comin en

el sector financiero'®.

La propuesta anterior buscard disuadir a los operadores econémicos que

133 Steve Satterfield, “Driving Innovation in Data Portability with a New Photo Transfer Tool”, Meta (2 de diciembre de
2019), hteps://about.fb.com/news/2019/12/data-portability-photo-transfer-tool.

134 Disposicién Transitoria Primera, Ley para el Desarrollo de Servicios Financieros Tecnoldgicos [Ley Fintech]. R. O. Suple-
mento 215 del 22 de diciembre de 2022.

135 Diego Herrera et al. , Open Finance in Latin America and the Caribbean: Great Opportunities, Large Challenges. (Washing-
ton D. C.: Banco Interamericano de Desarrollo, 2023), 20. https://publications.iadb.org/en/publications/english/viewer/
Open-Finance-in-Latin-America-and-the-Caribbean-Great-Opportunities-Large-Challenges. pdf.

136 Dmitry Gershenson et al., “Fintech and Financial Inclusion in Latin America and the Caribbean”, IMF Working Paper, n°.
2021/221 (2021): 48.

137 Thomas Burnham, Judy Frels, y Vijay Mahajan, “Consumer Switching Costs: A Typology, Antecedents, and Consequen-
ces”, Journal of the Academy of Marketing Science 31 (2003): 109-26.

138 Paul Klemperer, “Competition when Consumers Have Switching Costs: An Overview”, Review of Economic Studies 62, n°.
4 (octubre de 1995): 536, https://doi.org/10.2307/2298075.

139 Claire, “Switching Costs in Banking”, 1.
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toman como estrategia la adecuacién de infraestructuras tecnolégicas que no
son compatibles e interoperables con otras del mercado bajo el objetivo de
impedir la entrada de otros operadores.

A menos que exista una patente de por medio'®’. No obstante, es radicalmente
crucial que la sefialada medida asegure que las diversas plataformas de SAP
puedan coexistir, mas no ser relativamente iguales. De lo contrario, resultard
en consecuencias desfavorables para la innovacién de los SAP precisamente
porque los competidores no se esforzardn por brindar un valor agregado den-
tro de sus plataformas y tampoco los usuarios podrdn identificar variedad en
los servicios financieros ofrecidos, lo que dificulta la reduccién de los efectos
de red ya establecidos.

Ahora bien, la aplicacién de las finanzas abiertas se halla en sus etapas inicia-
les dentro de paises como Brasil y Colombia. Por un lado, Brasil ha optado
por la interoperabilidad obligatoria, mientras que Colombia —a través de la
Superintendencia de Industria y Comercio— ha comenzado los estudios re-
ferentes a la remocidn efectiva de las barreras asociadas al acceso a datos en el
sistema financiero, todo aquello mediante la implementacién de las finanzas
abiertas'!.

Para que Ecuador se aproxime a la aplicacién de las finanzas abiertas, es nece-
sario escoger la base de legitimacién adecuada para compartir los datos per-
sonales de los usuarios. En otras palabras, es aconsejable que desde el primer
momento cada entidad participante suscriba dentro de su contrato de servi-
cios tanto la utilizacién de los datos necesarios para la prestacién de los servi-
cios pactados como la facultad de transferirlos cuando el cliente decida migrar
a otro sistema auxiliar de pagos. Por ende, la base de legitimacién ideal para el
progresivo avance de este proyecto es la contractual'®.

De la mano, es elemental aprovechar el reconocimiento del derecho a la porta-
bilidad que se encuentra prescrito en la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos
Personales, el cual se refiere a que los datos de los titulares deberdn ser propor-
cionados por parte del responsable en un formato compatible e interopera-
ble'®. Con este derecho se podrd agilizar el traslado de los datos y empoderar
a los usuarios en tomar mayor control sobre su informacién y llevarla consigo
sin que esta pierda su funcionalidad.

Por lo tanto, a través de la promocién de una arquitectura interoperable que
facilite la experiencia del usuario y la portabilidad de sus datos, se podrin

140 Massimo Motta, Politica de competencia: Teoria y prictica (Ciudad de México: Fondo Econémico de Cultura, 2018), 118.
141 Filipe Da Silva, La regulacion ex ante de la competencia en la era digital (Santiago de Chile: CEPAL, 2022), 26.

142 Articulo 18.2, Ley Orgénica de Proteccién de Datos Personales [LOPDP]. R.O. Suplemento 459 del 26 de enero de 2021.
143 Articulo 17, LOPDP.
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contrarrestar los efectos de red asociados a estos. En particular porque los
usuarios no deberdn acumular desde cero su informacién dentro de una plata-
forma, pero también porque se reducen los costos de cambio al poder incenti-
var a nuevos operadores econémicos en competir con quienes ya cuentan con
una posicién dentro del mercado de los SAP.

Como ultimo punto, dentro de la banca abierta la politica publica deberd
desarrollar la regulacién en torno a la tipologia de datos abiertos, recogida en
el articulo 19.3 de la Ley Fintech, es decir, aquellos datos de ficil acceso para
el publico en Internet'*. Para lo cual es imprescindible que los SAP cuenten
con informacién publica y el big data que les permita, a través de herramientas
como data analytics, competir ferozmente. Asi se abrird el acceso a macrodatos
referentes a productos y servicios financieros, tasas y tarifas, canales de servi-
cios, informacién respecto al registro y operaciones de los clientes, y también
al acceso a los datos pertinentes para la prestacion de servicios auxiliares de
pagos'®.

Sibien en Ecuador se espera que en ocho afios las finanzas abiertas cobren ma-
yor importancia, es relevante guiar su aplicacién bajo incentivos e innovacién
que eliminen barreras de entrada estructurales, como los efectos de red ligados
al big data, los cuales se originan en plataformas digitales multilaterales, entre

ellas, los SAP.

Por ende, al compartir informacién bajo el consentimiento de los usuarios, se
podrd democratizar el acceso a los datos y fomentar la competencia, puesto
que los competidores se verdn inmersos en una lucha por generar soluciones
que satisfagan las necesidades de los usuarios dentro del sistema financiero
ecuatoriano. Dicho esto, se podria estimular un mercado dindmico e innova-
dor que favorezca a los usuarios en la toma de decisiones libres e independien-
tes para que, sin restricciones, puedan optar por la plataforma mds convenien-
te 0 que mds méritos signifique, de forma que se aminorardn los efectos de
red presentes en los SAP. A continuacién se procederd con la conclusién con
relacién a este trabajo investigativo.

9. CONCLUSIONES

Alo largo de este trabajo fue fundamental realizar un andlisis econémico sobre
el big data y los efectos de red dentro del contexto de los SAP, para desarrollar
respuestas efectivas en el dmbito juridico. Al constatar la dindmica del mer-
cado financiero digital actual se revela que el big data asociado a los efectos
de red puede actuar como doble filo: por un lado, impulsa la innovacién y la

144 Articulo 19.3, Ley Fintech.
145 Inter-American Development Bank, Open Finance in Latin America and the Caribbean, 74.
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eficiencia de los mercados a medida que aumenta el nimero de usuarios; por
otro, puede constituir una barrera de entrada que distorsione la competencia
y favorezca a operadores econdmicos ya establecidos.

No obstante, el presente estudio revela que no son propiamente las herra-
mientas tecnoldgicas las que constituyen las barreras de entrada, sino el modo
especifico en que los competidores aplican estas herramientas.

A su vez, también se ha expuesto que el valor de los macrodatos no es propor-
cional a su volumen, sino al tratamiento y procesamiento que se les dé en de-
terminadas circunstancias, por ende, el big data tiene la capacidad de conver-
tirse en un activo estratégico que estimule la creacién de ventajas competitivas
y el desarrollo de la innovacién dependiendo de cémo se planifique su uso.

Ademds, el big data asociado a los efectos de red juega un papel significativo
en la esfera de los SAP, donde el valor de la red varia con la cantidad de usua-
rios que interactiian en ella, lo que puede traducirse en una desventaja para los
nuevos competidores, de modo que resulta complejo atraer usuarios y estable-
cerse en el mercado. De acuerdo con lo analizado, el marco de la politica de
competencia debe evolucionar e indagar la realidad y también las condiciones
actuales que acontecen dentro del sistema nacional de pagos ecuatoriano, ga-
rantizando una regulacién que cumpla una funcién adecuada y que no merme
u obstaculice innecesariamente en un futuro la innovacién tecnoldgica dentro
del mercado.

Por ende, la evidencia sugiere que, para mantener un escenario competitivo,
las recomendaciones en cuanto a la creacién de politicas publicas deben prever
que los macrodatos también sean accesibles para nuevos competidores. De
esta manera, la intervencién por parte de las autoridades debe atender con
anticipacién una estructura de datos abiertos, el uso de las AP, al igual que
promover portabilidad, interoperabilidad y los bajos costos de cambio entre
las cuentas de pago de los usuarios.

Todo aquello con el objetivo de mejorar la experiencia de los usuarios, quienes
podrdn transferir sus datos financieros de un operador econémico a otro sin
procesos engorrosos o penalizaciones que acentten los efectos de red, por lo
que se estimulard un ambiente competitivo estratégico que constantemente
esté a puertas de la vanguardia.
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RESUMEN

El articulo aborda la accién de nulidad de los laudos arbitrales con base en la
causal d), del articulo 31, de la Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador, es-
pecificamente en su primera disposicién. Esta causal se refiere a las “cuestiones
no sometidas a arbitraje” y ha generado controversia debido a la falta de cla-
ridad en su alcance. Algunos consideran que permite la revisién de la compe-
tencia del tribunal arbitral, mientras que otros la interpretan como una causal
limitada a vicios de incongruencia. La discusién se complica por la disparidad
de sentencias emitidas por el presidente de la Corte Provincial de Pichincha
entre 2017 y 2024, lo que ha llevado a una falta de homogeneizacién en los
fallos. Esta situacién resalta la necesidad de un andlisis mds preciso sobre el
alcance de la causal en cuestidn, llegando a la conclusién de que tinicamente
busca atacar a los vicios de incongruencia.

PALABRAS CLAVE
Nulidad; laudo arbitral; extra petita; competencia; incongruencia

ABSTRACT

This article addresses the action for annulment of arbitral awards based on sec-
tion d, of article 31, of Ecuador’s Arbitration and Mediation Law, specifically its
first provision. This section refers to “matters not submitted to arbitration” and
has sparked controversy due to ambiguity regarding its scope. Some interpret it
as enabling the review of the arbitral tribunal’s jurisdiction, whereas others view
it as a section limited exclusively to flaws arising from incongruence. The debate
is further complicated by the disparity of rulings issued by the President of the
Provincial Court of Pichincha between 2017 and 2024, which has resulted in
a lack of uniformity in judicial decisions. This situation underscores the need for
a more precise analysis regarding the scope of this annulment section, concluding
ultimately that it should be understood as addressing solely issues related to incon-
gruence defects.

KEYWORDS

Annulment; arbitral award; extra petita; jurisdiction; incongruence
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DE LAS CUESTIONES NO SOMETIDAS A ARBITRAJE: {NULIDAD POR COMPETENCIA O POR INCONGRUENCIA?

1. INTRODUCCION

La accién de nulidad es un mecanismo que, bien administrado, se consolida
como un medio efectivo de tutela de los derechos, en especial el derecho al
debido proceso y el derecho a la defensa'. Por esta razén, es de suma impor-
tancia que exista claridad sobre su aplicacién y los limites de las causales por
las cuales se puede invocar esta accién.

No obstante, desde la doctrina y la jurisprudencia, ha existido una amplia
discusion acerca de una de las causales del articulo 31 de la Ley de Arbitraje y
Mediacién (en adelante LAM), el literal d. Esta causal engloba dos escenarios
que son (i) de las cuestiones no sometidas al arbitraje y (ii) que se conceda mds
alld de lo reclamado. El presente articulo pretende enfocarse principalmente
en el primer supuesto, dado que el panorama de su aplicacién no ha sido del
todo nitido en las cortes ecuatorianas.

Para el efecto se analizard (1) cémo se maneja la accién de nulidad en Ecuador
de manera general; (2) la problemdtica que trae la causal d), del articulo 31, de
la LAM, exponiendo cémo se ha interpretado doctrinaria y jurisprudencial-
mente’; (3) se mostrardn los respectivos hallazgos de los andlisis cuantitativos
y cualitativos, ademds de los problemas que se han encontrado alrededor de la
causal mencionada entre los afios 2017 y 2024 sobre las decisiones del presi-
dente de la Corte Provincial de Justicia Pichincha (en adelante CPJP); y, final-
mente, (4) se determinari si la causal relativa a las cuestiones no sometidas al
arbitraje es una forma de analizar la competencia o si se refiere inicamente a
los vicios de incongruencia del laudo arbitral.

2. UN BREVE ANALISIS DE LA ACCION DE NULIDAD EN ECUADOR

La accién de nulidad en Ecuador es uno de los pocos medios de impugnacién
auténomos que otorga la ley en contra de decisiones jurisdiccionales®. Estos
se caracterizan por romper con la unidad del proceso, pues son tramitados en
un procedimiento independiente al principal y no se recurren frente a un juez
superior®.

1 Xavier Andrade Cadena et. al, “Veinticuatro afios de la accién de nulidad de laudos: un andlisis empirico”, Revista Ecuato-
riana de Arbitraje, no. 12 (diciembre de 2021): 139, https://doi.org/10.36649/real205.

2 En el andlisis jurisprudencial se ha optado por utilizar un método analitico critico, con un enfoque mixto, tanto cualitativo
como cuantitativo. Se empleé un modo dogmitico juridico y una técnica de investigacién basada en el andlisis documental

3 En Ecuador los medios auténomos de impugnacién son la nulidad de sentencia, la nulidad de laudo arbitral o la accién
ordinaria que puede iniciar el deudor vencido en un procedimiento ejecutivo. Ver Juan Francisco Guerrero, E/ agotamiento
de recursos previo a la accién extraordinaria de proteccién: ;Un presupuesto material o procesal? (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar, 2017), 22.

4 Ibid.
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La accién de nulidad, tal como la conocemos hoy, nace de las reformas hechas
a la LAM del ano 2005. Posterior a estas reformas, en la comunidad juridica
existié un largo debate acerca de cémo los jueces debian conocer la nulidad de
laudo, si a través de un recurso o de una accién.

Actualmente existen varias razones por las cuales se debe considerar a esta
institucién procesal como una accién:

1. De primera mano, la misma LAM se refiere a la nulidad como una accién
y NO COMO Un recurso.

2. En el articulo 30 de la LAM se prohibe la interposicién de recursos verti-
cales en contra del laudo arbitral.

3. Larevisién que puede hacer el presidente de la corte provincial se basa en
las causales taxativas de nulidad de la LAM, sin posibilidad de revisar el
fondo del asunto.

4. No puede considerarse un recurso vertical, debido a que los presidentes
de cortes provinciales no son un érgano jerdrquicamente superior a los
tribunales arbitrales.

5. Las partes contratantes renunciaron a la justicia ordinaria, absteniéndose
de que la administracién de justicia tenga la facultad de resolver recursos.

6. Para la resolucién de controversias en el arbitraje se cuenta con una

Unica instancia’.

Al ser un medio de impugnacién excepcional, la procedencia de la accién de
nulidad estd limitada a enmarcarse en alguna de las cinco causales taxativas
que se encuentran establecidas en el articulo 31 de la LAM®, que son las si-
guientes: (a) falta de citacién legal que haya impedido que el demandado haga
valer sus derechos, cuando el procedimiento termine en rebeldia, (b) falta de
notificacién de las providencias del tribunal que limite el derecho a la defen-
sa, (c) omisién en la convocatoria o en la prictica de pruebas necesarias, (d)
resolver sobre cuestiones no sometidas a arbitraje o mds alld de lo pedido y
(e) violacién del procedimiento para designar drbitros o conformar el tribunal
arbitral’.

Ahora, las reglas procedimentales para la tramitacién de la accién de nulidad
son la siguientes: como primer punto, esta accién debe dirigirse ante la corte
provincial del lugar donde se emitié el laudo y se propone ante el propio
tribunal arbitral®. Segtin Oswaldo Santos, el tnico rol que tiene el tribunal

5  Fausto Albuja, “La accién de nulidad de un laudo arbitral: ;un proceso de conocimiento?”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje,
no. 6 (octubre de 2015): 273, https://doi.org/10.36649/reaG11.

6 Las causales de impugnacién del articulo 31 de la LAM estén orientadas a subsanar vicios in procedendo, mas no los vicios
in iudicando, como se puede hacer con el recurso extraordinario de casacién.

7 Articulo 31, Ley de Arbitraje y Mediacién [LAM], R.O. n°. 417, 14 de diciembre de 2006.

8 Rémulo Garcfa Sosa, “Nulidades en el proceso y en el laudo arbitral”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, no. 4 (septiembre de

2013): 146, https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/rea/article/view/3573/4106.
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arbitral en este procedimiento es verificar si se propuso la accién de nulidad
en el término de diez dias y, posteriormente, remitir, dentro de los tres dias
habiles siguientes, el expediente y el medio de impugnacién a la respectiva
corte provincial de justicia’.

Como segunda cuestién procedimental, la corte provincial estd obligada a
resolver la accién de nulidad en el término de treinta dias. Esta norma resulta
de dificil aplicacién en la prictica, toda vez que (i) el proceso de citacién a la
parte demandada puede demorarse y (ii) al ser el presidente de la corte pro-
vincial el tnico juez competente para resolver la accién de nulidad, este tiene
una carga procesal alta que dificulta la resolucién de las acciones en este tér-
mino. Incluso la primera razén expuesta podria dar a entender que el tiempo
de treinta dfas resulta un posible atentado contra el derecho a la defensa en su
componente de notificacién'’.

Como tercer punto procesal, se ha discutido en la academia el trdmite por el
cual se debe sustanciar la accién de nulidad. Fausto Albuja ha expuesto que
la accién de nulidad se gestiona a través de un trdmite especial y sumario. El
tipo de procedimiento que debe seguir este medio de impugnacién ha sido un
tema de amplia discusién''. El marco juridico no contempla el tipo de proce-
dimiento por el cual se debe sustanciar la accién de nulidad, ni en la LAM ni
en el Cédigo Orgdnico General de Procesos (en adelante COGEP). Ahora, la
Resolucién n°. 08-2017 de la Corte Nacional de Justicia (en adelante CNJ)
ha contemplado reglas procedimentales del trdmite, estableciendo que el me-
canismo de impugnacidn se resuelva en audiencia tnica. Consecuentemente,
se entiende que la naturaleza es de un trdmite sumario'.

Es relevante mencionar que, antes de la emision de la Resolucién de la CNJ,
existia la situacién sobre la interposicién de un recurso de casacién en contra
de la decisién del presidente de la corte provincial respecto a la accién de nu-
lidad de laudo arbitral. No obstante, dicha situacién fue resuelta toda vez que
la CNJ aclaré, en el articulo 4 del referido pronunciamiento, que no existe
recurso alguno en contra de la decision del presidente de la corte provincial al
resolver la accién de nulidad, exceptudndose la ampliacién y la aclaracién'.

Cabe senalar que el tema relativo a si las causales de nulidad son taxativas fue,
en algiin momento, objeto de debate. Sin embargo, hoy se considera resuelto,

9  Oswaldo Santos, “La accién de nulidad de los laudos arbitrales”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, no. 8 (noviembre de
2017): 411, https:/revistas.usfq.edu.ec/index.php/rea/issue/view/262. Ver Corte Nacional de Justicia, Resolucién 08-
2017: Reglas Para el Tramite de la Accién de Nulidad de Laudo Arbitral, R.O. 983, 12 de abril de 2017.

10 Sentencia no. 1298-17-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, p. 7.

11 Albuja, “La accién de nulidad de un laudo arbitral”, 282.

12 Reglas Para el Tramite de la Accién de Nulidad de Laudo Arbitral, Resolucién no. 08-2017, Corte Nacional de Justicia, 12
de abril del 2017.

13 La Corte Constitucional fue enfitica y ratificé la imposibilidad de impugnar la decisién de nulidad del laudo arbitral,
mediante recurso de casacién. Ver Sentencia no. 1394-19-EP/24, Corte Constitucional del Ecuador, p. 7.
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ya que no es posible interponer una accién de nulidad del laudo arbitral por
razones distintas a las expresamente establecidas en el articulo 31 de la LAM,
seguin lo senalado por la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante Corte
Constitucional o CCE).

En la sentencia n°. 31-14-EP/19 se indic6 que la taxatividad de las causales se
debe a que:

1. Enatencién al derecho a la seguridad juridica, la ley debe establecer expre-
samente los motivos por los que una autoridad judicial puede nulitar una
decisién con cardcter de cosa juzgada.

2. Alser la nulidad del laudo una sancién, la infraccién por la que se nulite
debe estar en la ley, en atencién al principio de legalidad y proporcionali-
dad en dmbito sancionador.

3. Con respeto al reconocimiento constitucional del arbitraje como medio
alternativo a la justicia ordinaria, asi como a la autonomia de la voluntad
de las partes, y al minimo control judicial'.

Ahora, el presente articulo se centrard en el andlisis de la causal d) de la LAM,
relacionada con las cuestiones no sometidas al arbitraje, con el fin de examinar
el alcance de dicha causal y determinar si se trata de un vicio in procedendo
exclusivamente o si es una cuestién que podria afectar la competencia del tri-
bunal arbitral desde una perspectiva material.

3. ANALISIS DE LA CAUSAL DE NULIDAD POR CUESTIONES NO
SOMETIDAS AL ARBITRAJE: EL LITERAL D), DEL ARTICULO 31, DE
A LAM

El motivo de impugnacién establecido en el literal d, del articulo 31, de la
LAM contempla dos supuestos por los cuales se puede pedir la nulidad de un
laudo: (i) cuando el laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje y
(ii) en el evento que la decisién arbitral haya concedido mds alld de lo recla-
mado. Como se menciond anteriormente, estas opciones son taxativas debido
al cardcter extraordinario de la accién de nulidad, asi como para respetar el
principio de minima intervencién judicial en el arbitraje’. Si bien esta causal
es corta 'y a primeras luces fécil de interpretar, la misma ha generado debate y
problemiticas en cuanto a su aplicacién en la préctica arbitral.

Para determinar el problema de aplicacién y hallar una solucién, se analizard

14 Sentencia no. 31-14-EP/19, Corte Constitucional del Ecuador, p. 13. Dicho pronunciamiento se ha marcado como una
linea jurisprudencial sélida recogida en sentencias no. 521-16-EP/21 y no. 2520-18-EP/23.
15 Santos, “La accién de nulidad de los laudos arbitrales”, 402.
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cémo la doctrina y la jurisprudencia han abordado esta causal de nulidad en
especifico. De esto se desprenderd que, si bien existe un debate doctrinario e
inconsistencias jurisprudenciales para determinar a qué se refiere esta causal,
la misma hace alusién Gnicamente a los vicios de incongruencia, conforme
establecen los tltimos fallos de la Corte Constitucional.

3.1 ANALISIS DOCTRINARIO

En la doctrina, Oswaldo Santos ha tratado la referida causal de nulidad ana-
lizdndola a partir de los dos vicios in procedendo ut supra. Las cuestiones no
sometidas al arbitraje han sido abordadas como una posibilidad de revisién de
la competencia ratione voluntatis, es decir, el limite que las partes han dado al
convenio arbitral. No obstante, si bien se ha planteado que la voluntad como
limite de la competencia es una cuestién que puede ser revisada en la accién
de nulidad, todavia hay dudas si la arbitrabilidad objetiva también se encuen-
tra cubierta por dicha causa'®.

Respecto a las cuestiones no sometidas al arbitraje, como supuesto de que el
laudo conceda mds alld de lo reclamado, se establecié que este motivo recae
en los vicios de incongruencia extra y ultra petita, que han sido abordados por
la doctrina procesal de manera amplia. Por lo anterior, dichos vicios tienden a
referirse inicamente a defectos de cardcter in procedendo, en los cuales podria
incurrir una sentencia o laudo arbitral. Al respecto, Santiago Andrade Ubidia
ha dicho lo siguiente: “constituye wltra petita cuando hay exceso porque se
resuelve mds de lo pedido. En cambio, cuando se decide sobre los puntos que
no han sido objeto del litigio, el vicio de actividad serd de extra petita”. Esta
discusion también ha sido abordada por Xavier Andrade Cadena y otros, ne-
gando la posibilidad de revisar la competencia a través de la accién de nulidad

de laudo'®.

En virtud del referido andlisis doctrinal, se desprende que podrian existir dos
vicios dentro de la causal d), del articulo 31, de la LAM: (i) uno que analiza la
competencia del tribunal arbitral y (ii) otro que se refiere exclusivamente a los
vicios wultra petita 'y extra petita. No obstante, es claro que la doctrina debate
sobre aquello.

3.2 ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Preliminarmente, a pesar de que la jurisprudencia de la CPJP se va a analizar

16 Ibid.

17 Ricardo Herndndez Gonzélez, El procedimiento ejecutivo y su sistema de excepciones tasadas establecido en el Cédigo Orgdnico
General de Procesos (Quito: Ediciones Legales, 2021), 17.

18 Para mds informacién ver Andrade Cadena et. al, “Veinticuatro afios de la accién de nulidad de laudos”, 143.
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con mayor profundidad en el capitulo ulterior, es menester indicar que la pre-
sidencia de dicho érgano jurisdiccional suele incurrir en una contradiccién al
analizar el primer supuesto de la causal de nulidad del literal d), del articulo
31, dela LAM, conforme se demostrard en la siguiente seccién. Dicho andlisis
resultard de extrema relevancia, toda vez que la autoridad competente para
resolver la accién de nulidad de los laudos arbitrales es la presidencia de la
corte provincial y con ello se entenderd qué corriente se estd eligiendo desde
la 6ptica pragmdtica.

En el ano 2021, la Corte Constitucional, en la sentencia n°. 2813-17-EP/21,
menciond que el literal d de la accién de nulidad de laudo arbitral puede
activarse por dos supuestos: (i) cuando se traten cuestiones no sometidas al
arbitraje y que no estuvieron contempladas en el convenio arbitral y (ii) cuan-
do conceda mds alld de lo reclamado®. En esta sentencia se menciona que los
presupuestos se refieren “parcialmente” a los vicios extra y ultra petita y, por
otro lado, a la posibilidad de una revisién de competencia®. No obstante, la
misma Corte Constitucional ha cambiado su criterio respecto a la revisién de
competencia toda vez que en la sentencia n°. 2520-18-EP/23 establece que
unicamente se pueden revisar los vicios de incongruencia a través de la causal
d), mas no analizar la arbitrabilidad?!.

Por lo anterior, de los andlisis doctrinarios y jurisprudenciales se puede deter-
minar claramente que la frase “conceder mds alld de lo reclamado” se refiere
inequivocamente al vicio u/tra petita. Sin embargo, la frase relativa a las “cues-
tiones no sometidas al arbitraje” genera una duda respecto a si tinicamente
se puede analizar como un vicio extra petita o si es posible analizar la com-
petencia del tribunal arbitral a partir de este motivo de impugnacién. No es
sorpresa que, en la prdctica de acciones de nulidad con respecto al literal d,
muchas personas interpretan la ley hacia una posible incompetencia del 4rbi-
tro o tribunal por incurrir en una falta de arbitrabilidad incluso en cuestiones
materiales. Sin embargo, este andlisis es errado, atentando en contra de varios
principios del arbitraje, como el kompetenz-kompetenz®.

Para identificar pragmdticamente cudl es la corriente que utiliza la autori-
dad competente, se ha analizado un importante niimero de sentencias dicta-
das en procedimientos de accién de nulidad sustanciadas en la provincia de
Pichincha, desde inicios del ano 2017 hasta finales del afio 2024. Se identifi-
card como el presidente de la CPJP ha abordado la referida causal de nulidad
del laudo arbitral identificando los problemas teéricos y précticos que se pre-
sentan en el mundo juridico ecuatoriano contemporaneo.

19 Sentencia no. 2813-17-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, p. 5.
20 Id.

21 Sentencia no. 2520-18-EP/23, Corte Constitucional del Ecuador, p. 15.
22 Sentencia no. 2342-18-EP/23, Corte Constitucional del Ecuador, p. 7.
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4. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS EMITIDAS POR LA PRESIDENCIA DE
LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DESDE 2017 HASTA 2024

A fin de observar el muestreo sehalado anteriormente, la presente seccién
abordard un andlisis cuantitativo en funcién del nimero de acciones de nuli-
dad de laudo arbitral presentadas entre 2017 y 2024, con el objetivo de iden-
tificar el porcentaje de acciones que se han presentado por la causal referente a
las cuestiones no sometidas al arbitraje y su porcentaje de aceptacién por parte
del presidente de la CPJP.

Posteriormente, una vez establecidos los pardmetros cuantitativos de la in-
vestigacién, se procederd a analizar cualitativamente la postura del 6rgano
judicial competente respecto a las “cuestiones no sometidas al arbitraje”, asi
como el enfoque adoptado en las acciones presentadas basadas en la falta de
competencia del tribunal arbitral y en vicios de incongruencia.

4.1. ANALISIS CUANTITATIVO

El andlisis cuantitativo, entre los afios 2017 y 2024, se define en los siguien-
tes criterios: (i) totalidad de acciones de nulidad presentadas, (ii) acciones de
nulidad fundamentadas bajo la causal d) y (iii) indice porcentual de acciones
de nulidad aceptadas por la CPJP. Dicho andlisis se realizé bajo la revisién del
sistema de causas publicas hasta el 15 de enero de 2025.

En total se presentaron 210 acciones de nulidad durante el marco de tem-
poralidad referido. La distribucién de estas acciones de nulidad se dio de la
siguiente manera:

Acciones de nulidad propuestas entre 2017 a 2024 en
funcién de la causal d)

» Cagsales distines a las cuestiones no sometidas ol arbivraje

Causal referente a bas cusstiones no sometidas al arbiraje

Figura 1. Acciones de nulidad propuestas
entre 2017 y 2024 en funcidn de la causal d)*

23 Elaboracién propia a partir de datos obtenidos del E-SATJE. Las 210 acciones de nulidad analizadas fueron identificadas
mediante la revision de causas registradas en el Sistema Automdtico de Trdmite Judicial Ecuatoriano (E-SATJE), correspon-
dientes al periodo 2017-2024.
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De lo visto anteriormente se desprende que las 210 acciones fueron presenta-
das ante la CPJP y 82 fueron fundamentadas bajo la causal de cuestiones no
sometidas al arbitraje o que el tribunal haya concedido mds alld de lo reclama-
do. Respecto a aquellas, el rango de aceptacion de las acciones de nulidad por
dicha causal ha sido variable conforme se establece a continuacién.

Acciones de nulidad propuestas por la causal d), del articulo 31, de la LAM

Ao Acciones aceptadas Acciones negadas
2017 1 18
2018 3 11
2019 1 4
2020 4 10
2021 3 9
2022 4 10
2023 2 0
2024 0 2
Total 18 62

Tabla 1. Acciones de nulidad propuestas
por la causal d), del articulo 31, de la LAM*

Por tltimo, es necesario comprender el porcentaje de aceptacion de las accio-
nes de nulidad de los laudos arbitrales propuestas por la causal d), del articulo
31, de la LAM. Asi, se desprende que, en estos casos, menos del veinticinco
por ciento de las acciones de nulidad son aceptadas por el presidente de la
CPJP. El andlisis de estos datos se logra verificar a continuacidn.

24 FElaboracién propia a partir de datos obtenidos del E-SAT]JE. Las 80 acciones de nulidad propuestas por la causal d) fueron
identificadas mediante la revisién de causas registradas en el E-SATJE, correspondientes al periodo 2017-2024, con corte al

15 de enero de 2024.

86 * USFQ Law Review * Vol. XII, Nam. 1 * mayo 2025



DE LAS CUESTIONES NO SOMETIDAS A ARBITRAJE: {NULIDAD POR COMPETENCIA O POR INCONGRUENCIA?

Indice de aceptacién de las acciones de nulidad propuestas
por la casual d) entre 2017 a 2024

» Acciones de nulidad rechazadas Accones de nulidad acepradas

Figura 2. Indice de aceptacién de las acciones de nulidad
propuestas por la causal d) entre 2017 y 2024%

4.2. ANALISIS CUALITATIVO

Para el analisis cualitativo, se ha realizado un estudio de las sentencias emiti-
das por la CPJP, dividiendo el enfoque en dos secciones. En primer lugar, se
presentard un andlisis de las decisiones en las que el presidente de la CPJP ha
abordado las cuestiones no sometidas al arbitraje como un vicio de compe-
tencia. En la segunda divisién se examinard cémo la CPJP aborda la causal d)
netamente como un vicio de incongruencia.

4.2.1 DE LA REVISION DE LA DECISION DE COMPETENCIA

Segtin Santos, desde la doctrina se discute que la competencia como vicio
puede ser analizada en la accién de nulidad de laudo arbitral a través del pri-
mer supuesto de la causal d) relativa a las cuestiones no sometidas al arbitraje,
tomando en cuenta los dos siguientes casos: (i) cuando el tribunal arbitral no
ha respetado el limite que las partes han impuesto en el convenio arbitral,
siendo esta la tendencia mds aceptada, y (ii) cuando se pretende atacar la deci-
sién de un laudo arbitral en virtud de la arbitrabilidad objetiva, es decir, ana-
lizando si la materia es transigible de acuerdo con la legislacién ecuatoriana®.

25 Elaboracién propia a partir de datos obtenidos del E-SATJE. Las 80 acciones de nulidad propuestas por la causal d) fueron
identificadas mediante la revisién de causas registradas en el E-SATJE, correspondientes al periodo 2017-2024, con corte al
15 de enero de 2024.

26 Santos, “La accién de nulidad”, 429.
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4.2.2 DE LA REVISION DE COMPETENCIA RATIONE VOLUNTATIS Y
RATIONE PERSONAE

Al momento de revisar las sentencias emitidas por el presidente de la CPJD, se
ha encontrado que al analizar la competencia ratione personae 'y ratione volun-
tatis, dicha cuestion ha sido abordada desde el enfoque de las cuestiones no
sometidas al arbitraje que prevé la causal d)?”. De acuerdo con autores como
Leonardo Coronel e Isabel Nunez, la competencia por ratione personae es la
que faculta al tribunal arbitral para juzgar a las partes contratantes o a terceros
que estén cubiertos por el convenio arbitral®®. Mientras que la competencia
ratione voluntatis se encuentra relacionada con el contenido y alcance de la
cldusula arbitral®.

Por otro lado, en varias sentencias se ha encontrado que, en el caso de que
el presidente de la CPJP acepte las pretensiones de los actores, estas no se
identifican como vicio de competencia, sino de incongruencia. Incluso esta
autoridad ha negado una revisién de competencia.

Para ejemplificar lo anterior, el presidente de la CPJP ha aceptado una accién
de nulidad que ha sido propuesta con base en la falta de competencia del tri-
bunal arbitral utilizando la primera causal d), del articulo 31, de la LAM. Este
proceso fue signado bajo el nimero 17100-2022-00004, en el cual el presi-
dente de la CPJP realiz6 un anilisis de la competencia subjetiva, referente a la
ratione personae. En este caso declar6 la nulidad de un laudo arbitral debido
que el accionante no era parte del convenio arbitral®. El presidente de la CPJP
analizé lo siguiente:

Ahora bien, planteado dicho panorama, lo que corresponde dilucidar, es si el
tercero interviniente (SIEMENS-HEALTHCARE CIA. LTDA.) realmente
propuso un objeto en la contienda arbitral, que se encontraba sometido al
arbitraje, o en otras palabras, al amparo del convenio arbitral celebrado entre
TRADEMEDIC CIA. LTDA. y SIEMENS S.A., y si efectivamente en este sen-
tido se resolvié finalmente la controversia, lo cual se realizarfa con el exclusivo fin
de establecer si en este caso se ha configurado o no la causal contenida en el literal

d) del Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (énfasis afiadido)?'.

Sin embargo, a pesar de casos excepcionales como el anterior, la jurispruden-
cia desarrollada desde 2017 hasta 2024 tiende a omitir el andlisis respecto a
la competencia de los drbitros al momento de analizar la referida causal d).

27 Juicio n°. 17100-2019-00010, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 10 de diciembre de 2020.

28 Leonardo Coronel, e Isabel Nufez, “La transigibilidad: un criterio erréneo de arbitrabilidad”, Revista Ecuatoriana de Arbi-
traje, n°. 10 (noviembre de 2019): 167, https://iea.ec/pdfs/revista-10/articulos/Coronel-&-Nunez.pdf.

29 Valentina Centeno, Ana Morales, y Romina Sdnchez. “Falta de competencia del Tribunal Arbitral como causal de nulidad
del laudo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, n°. 9 (noviembre de 2018): 263, https://doi.org/10.36649/rea909.

30 Ver Juicio n°. 17100-2022-00004, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 13 de septiembre de 2022.

31 Id.
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Un ejemplo relevante de ello es el procedimiento 17100-2017-00006%, en el
cual el demandante presentd una accién de nulidad basindose en la causal d),
referente a cuestiones no sometidas a arbitraje. El argumento del actor se cen-
tr6 en que el Tribunal Arbitral de la Cdmara de Comercio de Quito asumi6
competencia y emitié un laudo respecto a una obligacién que, a su juicio, no
formaba parte del contrato que contenia el convenio arbitral, entendiéndose
una incompetencia del tribunal arbitral.

El presidente de la CPJP, para rechazar dicha postura sobre la posibilidad
de revisar la competencia, recalcé varios puntos. En el acdpite quinto de la
sentencia, la autoridad hace una revisién del convenio arbitral analizando las
controversias que las partes sometieron a arbitraje. Sin embargo, ya en su
motivacién no vuelve a tratar este punto, por lo que posteriormente establece
lo siguiente:

De otro lado, la causal de nulidad del articulo 31.d) de la LAM, es vdlida cuando:
“el laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mis alld
de lo reclamado”; por lo que remitiéndose a lo que la jurisprudencia y la doc-
trina han ilustrado respecto al vicio de incongruencia por extra petita y ultra
petita que ha sostenido el accionante (énfasis afiadido)?.

Como se puede observar de la cita anterior, el presidente de la CPJP rela-
ciona a las cuestiones no sometidas al arbitraje netamente como vicios de
incongruencia. Ademds, deja de lado el andlisis de competencia que realizé
en un inicio, generando una confusién de conceptos. Esta confusion se puede
evidenciar mds en la causa n°. 17100-2018-00012. En este caso, el presidente
de la CPJP resolvi6 acerca de un vicio de incongruencia extra petita. Lo im-
portante del caso es como se analizan los supuestos de la causal d), como se
detalla a continuacién:

[...] puede presentarse en cualquiera de estos dos supuestos: i) Cuando el lau-
do recae sobre materias que no fueron contempladas en el pacto arbitral; de
conformidad con lo acordado voluntariamente por las partes, considerando
los limites dentro de los cuales pueden actuar vilidamente son senalados por
ellas en el objeto de la cldusula compromisoria o pacto arbitral tomando en
consideracién el limite material del arbitraje (materia transigible); o ii) cuan-
do el laudo recae sobre puntos no pedidos en la demanda o en su contestacién,
es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones formuladas en la demanda,
ni a las excepciones alegadas, de manera que no resulta concordante ni arménico
con los extremos del proceso y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente
(énfasis anadido)®.

32 Juicio n°. 17100-2017-00006, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 9 de noviembre de 2017.
33 Id.
34 Juicio n°. 17100-2018-00012, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 12 de abril de 2019.
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De este andlisis se puede evidenciar cémo el presidente de la CPJP reconoce
la posibilidad de realizar un control sobre la competencia ratione voluntatis de
un arbitro o tribunal arbitral mediante una accién de nulidad, e incluso sobre
la competencia en razén de la materia.

En resumen, de la revisiéon de las sentencias mencionadas en esta seccidn, se
observa que la autoridad competente para revisar las acciones de nulidad de
laudos, aunque ha aceptado acciones de nulidad por temas de competencia 72-
tione voluntatis, no ha sido constante en su jurisprudencia. Ademds, ha deter-
minado que en las cuestiones no sometidas al arbitraje existen vicios de incon-
gruencia y de competencia, lo que ha generado confusién en sus decisiones.

4.2.3 DE LA REVISION DE LA COMPETENCIA RATIONE MATERIAE

La tesis relativa a una revisién de competencia en virtud de materia no tran-
sigible no es aceptada en la doctrina, ya que la transigibilidad de una materia
es determinada por la ley y no por las partes”. Ademds, cabe enfatizar que la
revisién de la competencia en razén de la materia la debe realizar el tribunal
arbitral en la audiencia de sustanciacién en la que se declara competente® y
no en el control judicial de nulidad del laudo.

No obstante, la prictica juridica para solicitar la nulidad de laudo en vir-
tud de una falta de competencia en razén de la materia es algo recurrente.
Principalmente, en esta investigacién, se ha determinado que el presidente de
la CPJP ha conocido reiteradamente acciones de nulidad relativas a arbitrajes
con la administracién publica, en las cuales se ha cuestionado la competencia
del tribunal como una cuestién no sometida al arbitraje.

Entre los afios que son materia de estudio para este articulo, ha habido varias
sentencias que analizaron la posibilidad de anular un laudo por falta de com-
petencia en razén de la materia de los drbitros. Nuevamente consideramos
que, en este caso, las causas no sometidas al arbitraje se relacionan con los
vicios de incongruencia extra y ultra petita, y erradamente contemplan la po-
sibilidad de un andlisis de competencia mediante la accién de nulidad.

Esta confusién se hace mds visible por casos como la accién de nulidad n°.
17100-2018-00006, presentada por la Agencia de Regulacién y Control de
Telecomunicaciones (en adelante ARCOTEL) en contra de OTECEL S. A.
En el presente caso, ARCOTEL y Procuraduria General del Estado solicita-
ron la nulidad del laudo arbitral alegando cuestiones no sometidas al arbitraje
como un vicio de incompetencia, asi como también un vicio de incongruencia

35 Santos, “La accién de nulidad”, 429.
36 Articulo 22, Ley de Arbitraje y Mediacién [Articulo 22, LAM.], R.O. 417, 14 de diciembre de 2006.
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ultra petita; lo referente a conceder mds alld de lo reclamado se alegé como un
vicio extra petita® .

En consecuencia, el presidente de la CPJP analizé dicha argumentacién vy,
efectivamente, establecié que las cuestiones no sometidas al arbitraje engloban
vicios de competencia, como vicio de incongruencia u/tra petita. En dicha
decisién se abordé la figura de wltra petita de la siguiente manera:

Que el laudo se refiera a cuestiones no sometidas a arbitraje. Para determinar
que el laudo es nulo por incongruencia ultra petita, debemos basarnos en el
convenio arbitral, en el cual debe constar claramente los asuntos sometidos a
arbitraje y sobre los cuales debieron decidir los 4rbitros. Mas si el laudo versa
sobre aspectos que no constan en el convenio, serd parcialmente nulo en la parte
en la que sobrepasé el limite convencional, la nulidad por tanto afecta a los puntos
no sometidos a decisién del drbitro (énfasis afiadido)?.

Ast, las cuestiones no sometidas al arbitraje como vicio de competencia fueron
entendidas conforme se desprende a continuacién:

Sin embargo, esta causal también prospera cuando el Tribunal lauda sobre
aspectos que no pueden ser objeto de arbitraje, por no ser transigibles de con-
formidad con lo previsto en el articulo 190 de la Constitucién de la Repiiblica
del Ecuador y en el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (énfasis
afiadido)®.

Por otro lado, el conceder més alld de lo reclamado en el laudo arbitral generé
un vicio extra petita, segin las palabras de la presidencia de la CPJP:

Que el laudo conceda mis alld de lo reclamado. Es decir cuando el laudo ha
sido dictado con incongruencia extra petita, esto es cuando contempla aspec-
tos no pretendidos ni reclamados por las partes y por lo tanto no son objeto
del litigio. Para ello, se debe analizar las pretensiones de las partes deducidas no
solamente en el convenio arbitral, sino en los diferentes actos del proceso arbitral
(énfasis anadido)®.

Conforme se desprende del andlisis y de lo colegido anteriormente, en el jui-
cio n°. 17100-2018-00006 se establecié que las cuestiones no sometidas al
arbitraje podian ser relativas a la competencia del tribunal arbitral, asi como
también extenderse a un posible vicio ultra petita. Ademds, en la misma sen-
tencia se aborda al extra petita como el vicio referente a que la autoridad con-
ceda mds alld de lo solicitado por las partes. Este andlisis genera mds confu-
sidén, toda vez que la jurisprudencia de la CPJP se aleja de estos conceptos.

37 Juicio n°. 17100-2018-00006, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 2 de agosto de 2018.
38 Id.
39 Id.
40 Id.
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Ademds, dicha posicién es contraria a la doctrina procesal de los vicios de
incongruencia. En consecuencia, la decisién genera falta de armonia de los
conceptos contemplados en la causal d) del articulo 31, de la LAM v, a criterio
de los autores, es errada.

Cabe destacar que la decisién del presidente de la CPJP, dictada en el pro-
ceso n°. 17100-2022-0006, fue examinada por la Corte Constitucional del
Ecuador en su sentencia n°. 2520-18-EP/23, estableciendo la vulneracién del
derecho al debido proceso en la garantia del cumplimiento de normas y dere-
chos de las partes, que se analiza a profundidad mds adelante.

Otro caso en el que se evidencia esta confusién es en el proceso n°. 17100-
2019-00010. En este caso, ARCOTEL solicité la nulidad de laudo argumen-
tando que los drbitros del Centro Internacional de Arbitraje y Mediacién de
las Cdmaras de Industrias y Comercio Ecuatoriano Britdnica y de Industriales
de Pichincha habrian anulado un acto administrativo con su decisién, extra-
limitando su competencia ratione materiae y, en consecuencia, generando un
vicio de nulidad al resolver sobre cuestiones no sometidas al arbitraje*’.

No obstante, en el andlisis del presidente de la CPJP se vuelve a mencionar un
criterio parecido al de la causa n°. 17100-2017-00006, toda vez que el mismo
determiné el alcance de la causal d) de la siguiente manera:

Dentro de este contexto, la causal de nulidad prevista en el literal d, del art. 31, de
la Ley de Arbitraje y Mediacién, contiene dos hipétesis normativas que podrian,
en caso de que se justifique, causar la nulidad del laudo: a) que el laudo se refiera
a cuestiones no sometidas a arbitraje (ultra-petita) y b) que se conceda mds
all4 de lo reclamado (extra-petita) (énfasis afiadido)**.

A diferencia del andlisis hecho en el proceso n°. 17100-2017-00006, el cual
fue analizado en la seccién anterior, si existe un andlisis de los vicios de incon-
gruencia y también un pronunciamiento acerca de la competencia en razén
de la materia, la cual se concluye que fue debidamente revisada por el tribunal
arbitral y que, al no encontrarse explicitamente una causal de nulidad por
competencia en el articulo 31 de la LAM, el presidente de la CPJP no puede

realizar un andlisis de este tipo®.

Lo mismo sucede en causas posteriores como la encontrada en el proceso
17100-2020-00018, en la cual, si bien el presidente de la CPJP determi-
né que la causal d), del articulo 31, de la LAM engloba Gnicamente los vi-
cios de incongruencia ultra petita y extra petita, si entrd a realizar un andli-
sis de los actos administrativos como materia transigible de acuerdo con la

41 Juicio n°. 17100-2019-00010, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 10 de diciembre de 2020.
42 1d.
43 1d.
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legislacién ecuatoriana, determinando lo siguiente con respecto a la revisién
de competencia:

Este Juzgador deja igualmente constancia de que los temas relativos a la competen-
cia del Tribunal Arbitral, si la materia era o no transigible, fueron planteados
como excepciones y motivo de las dilucidaciones y resueltos por el Tribunal
Arbitral, y consecuentemente se convirtieron en decisiéon de fondo del laudo
que no son susceptibles de revisarlo, pues como se ha indicado esta no es una
instancia de revisién del mismo, sino de andlisis externo del proceso, esto es,
de errores in procedendo (énfasis anadido).

En definitiva, tras el andlisis de las sentencias revisadas en esta seccidn, se ob-
serva que el presidente de la CPJP, en sus decisiones de acciones de nulidad
de los laudos arbitrales en relacién con la competencia en razén de la materia,
también ha enfrentado dificultades de consistencia en su jurisprudencia. Si
bien ha concedido nulidades por pretensiones vinculadas a la competencia 7a-
tione materiae, estas son erradas y no han mantenido una linea argumentativa
s6lida y armonica en sus decisiones.

4.2.4 LA CALIDAD DE VICIO DE INCONGRUENCIA

Como se ha determinado anteriormente, la CPJP en varias ocasiones ha acep-
tado acciones de nulidad de laudo arbitral sobre cuestiones relativas a una
revisién de arbitrabilidad objetiva y subjetiva. Sin embargo, como se ha de-
mostrado anteriormente, en estas mismas decisiones se encuentran contradic-
ciones, enfatizando erradamente, por un lado, que la causal d), del articulo 31,
de la LAM permite hacer una revisién de la competencia del tribunal arbitral,
mientras que, por otro lado, se contempla la posibilidad de revisar inicamente
la incongruencia de la resolucién. A partir de ello resulta necesario clarificar
por qué esta causal se refiere inicamente a vicios de incongruencia, pese a las

dudas que ha generado la CPJP.

En el juicio n° 17100-2021-00011 se presenté una accién de nulidad de
laudo arbitral debido a que el tribunal arbitral incurrié en resolver sobre cues-
tiones no sometidas al arbitraje y conceder mds alld de lo reclamado por lo
siguiente: (i) en la decisidn se resolvié sobre responsabilidad extracontractual
cuando el demandante solicité un incumplimiento contractual y (ii) el drbitro
tnico considerd valores relativos a intereses, que no eran objeto del reclamo
en la demanda arbitral®.

En dicha decisién, el presidente de la CPJP contemplé que resolver sobre res-
ponsabilidad extracontractual cuando el demandante solicité incumplimiento

44 Juicio n°. 17100-2020-00018, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 9 de julio de 2021.
45 Juicio n°. 17100-2021-00011, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 17 de diciembre de 2021.
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contractual con base en un contrato con cldusula arbitral incurre en una cues-
tién no sometida al arbitraje que no estaba amparada por el convenio arbitral.
Respecto a los valores concedidos que no fueron reclamados se contemplé
como un vicio extra petita 'y ultra petita®.

Es claro que esta resolucién evidencia que existe confusién en cuanto al en-
tendimiento de las cuestiones no sometidas al arbitraje como una causal de
nulidad mediante la cual se puede revisar la competencia. Si bien es manifies-
to que existié un vicio extra petita, este no debié ser interpretado como algo
concedido mais alld de lo solicitado, sino como una cuestién no sometida al
arbitraje. En consecuencia, la responsabilidad extracontractual debié haber
sido analizada respecto a que el Tribunal resolvié sobre algo no solicitado, mas
no como una cuestién de competencia en razén de la materia que el drbitro
carecia.

La falta de clarificacién de estos conceptos se amplifica en proceso 17100-2021-
00016, relativo al laudo arbitral en el cual la accionante, METROSOLUTION
S.A., demandé a PROANO REPRESENTACIONES por cdnones de arren-
damiento adeudados y otros conceptos con base en un contrato. En este caso,
el tribunal arbitral resolvié sobre una penalidad de terminacién anticipada
que nunca solicité el accionante. Aqui es claro la existencia de una extra petita
que debié ser analizada como cuestién no sometida al arbitraje, sin embargo,
el presidente de la CPJP tnicamente dictaminé ampliamente que existia una
nulidad por resolver algo no solicitado en el arbitraje sin especificar si era una
cuestion extra petita o ultra® .

No obstante, en el proceso n°. 17100-2022-00008 se establecié de manera
expresa que la causal de nulidad establecida en el literal d, del articulo 31,
de la LAM contempla la revisién de vicios de incongruencia: “[...] Esta cau-
sal se refiere a la existencia en el laudo de un vicio de incongruencia, que se
produce cuando no hay relacién légica entre la pretensién de la demanda, las
excepciones propuestas en la contestacién a la demanda y la parte resolutiva

del fallo”*,

46 1d. Es importante mencionar que el presidente de la CPJP genera confusion al establecer que lo que las partes no solicitan
al Tribunal Arbitral y no es resuelto se puede configurar como un vicio extra petita y ultra petita simultineamente. Lo
anterior es errdtico toda vez que ambos vicios de incongruencia son independientes y no tienen que interpretarse como
sinénimos. El PCP incurre en dicha equivocacién en la siguiente parte de la sentencia: “En consecuencia, tal como lo
sostiene la doctrina de accién de nulidad, tiene como antecedente necesario para su ejercicio, un fallo arbitral viciado por
una o por cualquiera de las causales sefaladas por el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, y su objetivo es el de
obtener una nueva resolucién que repare el error arbitral y se refiera de manera motivada a resolver lo que es materia de la
Lidis. En especie el Tribunal Arbitral incurre primeramente en resolver y pronunciarse sobre temas que no eran objeto del
convenio arbitral, y segundo en su laudo considera valores que no han sido objeto de reclamos como los referidos relativos
a los intereses”.

47 Juicio n° 17100-2021-00016, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 17 de diciembre de 2021.

48  Juicio n°. 17100-2022-00008, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 10 de marzo de 2023.

94 » USFQ Law Review * Vol. XII, Nim. 1 ® mayo 2025



DE LAS CUESTIONES NO SOMETIDAS A ARBITRAJE: {NULIDAD POR COMPETENCIA O POR INCONGRUENCIA?

Por lo anterior, es notorio que la CPJP no ha establecido una linea jurispru-
dencial sélida para analizar a las cuestiones no sometidas al arbitraje y conce-
der mds alld como una revisién de la competencia 0 como un mero andlisis
de incongruencia de la decisién. Ahora este debate ha sido zanjado por el
méximo érgano de justicia constitucional de Ecuador.

La sentencia n°. 2520-18-EP/23 ha determinado una linea jurisprudencial ri-
gida respecto a cémo debe ser interpretada la causal relativa a las cuestiones no
sometidas al arbitraje y cuando se conceda mds alld de lo reclamado. La Corte
Constitucional sostuvo que la frase relativa a que el laudo trate cuestiones no
sometidas al arbitraje se refiere exclusivamente al vicio extra petita; en cambio,
la frase relativa a que el laudo conceda mds alld de lo reclamado configura
incongruencia de cardcter ultra petita®.

En referencia a lo tratado en la misma jurisprudencia, la Corte Constitucional
zanja definitivamente la posibilidad de revisar la competencia a través de esta
causal de nulidad, estableciendo una regla jurisprudencial obligatoria que se
detalla a continuacién:

En tal virtud, la Corte advierte que a partir del presente caso se ha generado la
siguiente regla jurisprudencial:

Si (i) en el conocimiento de una accién de nulidad de laudo arbitral, (ii) el presi-
dente de la Corte Provincial resuelve asuntos que tengan que ver con la transigib-
ilidad de la materia del arbitraje, (iii) bajo la causal establecida en el literal d) del
articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacién que atiene a vicios de incongruen-
cia en el laudo; [Supuestos de hecho], entonces, inobserva dicha regla de trdmite
y vulnera el derecho al debido proceso en la garantfa de cumplimiento de normas
y derechos de las partes [consecuencia juridica]*®.

De esta regla jurisprudencial se establece que la CPJP no puede resolver sobre
asuntos que traten sobre la arbitrabilidad en funcién de la materia, y sobre
esto también aclara en su fallo que el literal d, del articulo 31, de la LAM no
involucra realizar un anilisis sobre cualquier aspecto relativo a la competen-
cia del tribunal arbitral®'. Caso contrario, es necesario levantar una alerta en
el caso en que el presidente de la CPJP analice la competencia a través de la
causal d), dado que implicaria una vulneracién del derecho constitucional
al debido proceso en la garantia de cumplimiento de normas y derechos de
las partes, consagrado en el articulo 76, numeral 1, de la Constitucién de la
Republica del Ecuador. Ahora, bajo este supuesto, si cualquier corte provin-
cial del pais fallara de esta manera, se generaria incertidumbre juridica, toda
vez que la parte afectada por dicha decisién estaria en su derecho de proponer

49 Sentencia n°. 2520-18-EP/23, Corte Constitucional del Ecuador, p.15.
50 Id., 22.
51 Id., 19.
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una accién extraordinaria de proteccién en contra de la sentencia de nulidad
de laudo arbitral por la vulneracién a un derecho de proteccién.

Este fallo, dictado el 23 de mayo de 2023, ha sido recogido por la CPJP al
momento de resolver sobre las acciones de nulidad dictadas @ posteriori de esta
jurisprudencia. Consecuentemente, en la obiter dicta de varias resoluciones
de accién de nulidad de los procesos n°. 17100-2022-00006, 17100-2022-
00007, 17100-2022-00012, 17100-2023-00014, 17100-2023-00015, se re-
saltan estos conceptos establecidos por la Corte Constitucional, dejando claro
que la tendencia y el debate han quedado zanjados sobre la posibilidad de

revisar la competencia del tribunal arbitral a través de esta causal establecida

en el literal d), del articulo 31, de la LAM.

Sin embargo, es menester remarcar cémo la CPJP adn tiene dificultades para
alinear todas sus resoluciones a lo establecido por la jurisprudencia emitida
por la Corte Constitucional. Si bien en los referidos procesos n°. 17100-2022-
00012 y 17100-2023-00014 se acogi6 la regla jurisprudencial del fallo n°.
2520-18-EP/23, el presidente de la CPJP erradamente sigue estableciendo la
posibilidad de revisar la competencia a través de la accién de nulidad, confor-
me lo siguiente:

En relacién a la presente causa, la peticién [...] se ampara en las causales conteni-
das en los literales: ¢) y d) del Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, estableci-
endo que cualquiera de las partes podrd intentar la accién de nulidad de un laudo
arbitral cuando, cito: “c) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notifi-
cado la convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas,
a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse” y “d) El laudo se refiera a
cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda mds alld de lo reclamado”; refirién-
dose la segunda causal invocada, a dos supuestos perfectamente diferenciados: a)
Por cuestiones no sometidas al arbitraje, es decir, que no estin amparados por
el convenio arbitral; y, b) Cuando el laudo concede més alld de lo reclamado, es
decir, que padece de una incongruencia por extra o ultra petita (énfasis anadido)>™

De esta manera, se evidencia que, si bien las cuestiones no sometidas al ar-
bitraje deben ser tratadas Ginicamente como un vicio de incongruencia extra
petita, la CPJP tiene contradicciones en sus fallos respecto a este punto. Asi,
es necesario erradicarlas para evitar confusiones y abusos del derecho, toda vez
que sus decisiones al momento de resolver la accién de nulidad por la causal
d), del articulo 31, de la LAM tienen que ser uniformes, negando tajantemen-
te la posibilidad de una revisién de competencia.

52 Para mds informacidn ver, Juicio n°. 17100-2022-00012, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 21 de noviembre
de 2024; Juicio n°. 17100-2023-00014, Presidencia de la Corte Provincial de Pichincha, 17 de julio de 2024.
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5. CONCLUSIONES

La causal de nulidad del laudo arbitral por cuestiones no sometidas al arbitraje
constituye un motivo de impugnacién que permite Ginicamente verificar si el
tribunal arbitral incurrié en un vicio de incongruencia extra petita al emitir
su decision. Aunque en el pasado existia debate sobre la posibilidad de utili-
zar esta causal para revisar la competencia del tribunal, dicho asunto ha sido
resuelto por la regla jurisprudencial obligatoria de la Corte Constitucional, la
cual establece que esta causal de nulidad no habilita el control sobre la com-
petencia arbitral.

La problemadtica de la causal d), del articulo 31, de la LAM se ha dado especi-
ficamente en el apartado de las cuestiones no sometidas al arbitraje, debido a
que, al momento en que el presidente de la CPJP la ha resuelto en las acciones
de nulidad, ha emanado distintos criterios de interpretacién para analizar este
motivo de impugnacién. Esto ha generado confusién respecto a si es posible
revisar la competencia del tribunal arbitral mediante este motivo de nulidad.

De la revision del andlisis de las sentencias de accién de nulidad se ha revelado
que el problema principal radica en la falta de uniformidad y la confusién
generada por las decisiones y criterios emitidos por el presidente de la CPJP.
Esto se debe a que, por un lado, acepté acciones de nulidad por competencia
basadas en las “cuestiones no sometidas al arbitraje”, pero, por otro, aunque
en ocasiones las rechazaba y prohibia su revision, al fundamentar su decisién
continuaba utilizando un criterio que mantenia abierta la discusién sobre la
competencia a través de estas cuestiones.

En la actualidad este debate se encuentra zanjado toda vez que la posibilidad
de una revisién de la competencia por parte de los presidentes de las cortes
provinciales del Ecuador no es posible de acuerdo con la regla jurispruden-
cial obligatoria establecida en la sentencia n°. 2520-18-EP/23, emitida por
la Corte Constitucional. Esta sentencia prohibié tajantemente la revision de
cualquier tipo de competencia de los drbitros o tribunales arbitrales mediante
la accién de nulidad de laudo.

Si bien esta cuestién ha sido esclarecida por el mdximo 6rgano de justicia
constitucional del pais, todavia la presidencia de la CPJP incurre en errores
de motivacién sobre este tema, toda vez que en sentencias dictadas con pos-
terioridad a la regla jurisprudencial obligatoria atin existe confusién sobre la
revisién de competencia a través de la causal d), del articulo 31, de la LAM.

Estos errores deben ser subsanados a futuro®.

53 Como se evidencia en las causas mds recientes de 2024, n°. 17100-2024-00003 y n°. 17100-2024-00024, en las que el
presidente utilizé el mismo criterio el momento de analizar la causal d), del articulo 31, de la LAM vy, en especifico, las
cuestiones no sometidas al arbitraje.
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RESUMEN

La legislacién ecuatoriana establece ciertos requisitos para manifestar la vo-
luntad para someterse a arbitraje. Existe una discusién sobre la naturaleza
de estos requisitos: ;son ad probationem o ad solemnitatem? La importancia
de esta discusién radica en la posibilidad de la prérroga ticita de la compe-
tencia del tribunal arbitral. La prérroga de competencia consiste en otorgar
competencia a un juzgador que en principio no la tiene. En este sentido, la
posibilidad de prorrogar ticitamente la competencia del tribunal arbitral debe
analizarse considerando los requisitos exigidos para manifestar la voluntad de
arbitrar. Este articulo analiza la posibilidad de prorrogar la competencia de un
tribunal arbitral en el ordenamiento juridico ecuatoriano tomando en consi-
deracion los requisitos y el estindar para manifestar la voluntad para arbitrar,
los diferentes tipos de competencia y la posibilidad de revisar la competencia
de oficio.

PALABRAS CLAVE
Prérroga de competencia; voluntad para arbitrar; voluntad tdcita; revisién de
oficio; kompetenz-kompetenz

ABSTRACT

Ecuadorian law establishes certain requirements to manifest the consent to ar-

bitrate. There is a discussion regarding the nature of these requirements: are they
ad probationem or ad solemnitatem? The importance of this discussion lies in the
Jact that the possibility of the tacit extension of the arbitral tribunal’s jurisdiction

depends on the nature of these requirements. The extension of jurisdiction consists
of granting jurisdiction to a tribunal that, in principle, does not have it. In this

sense, the possibility of a tacit extension of the arbitral tribunal’s jurisdiction must
be analyzed taking into consideration the requirements for the manifestation of
the consent to arbitrate. This article analyzes the possibility of extending the juris-

diction of an arbitral tribunal in the Ecuadorian legal system taking into conside-

ration the requirements and the standard for manifesting the consent to arbitrate,

the different types of competences and the possibility of reviewing the jurisdiction

ex officio.

KEYwoRrDs
Extension of jurisdiction; willingness to arbitrate; tacit will; ex officio review;
kompetenz-kompetenz
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1. INTRODUCCION

La voluntad es la piedra angular del arbitraje’ porque otorga competencia al
tribunal arbitral®. A lo largo de los anos, se han analizado exhaustivamente los
alcances, requisitos y la manera en que puede darse la voluntad para arbitrar.
Estos elementos varfan de acuerdo con cada instrumento internacional y la
legislacién interna de cada pais’. Incluso, existen discusiones doctrinarias en
torno a los requisitos de los convenios arbitrales en tratados internacionales®.
Ademds, cada pais —dentro de su legislacién interna— puede tener una ten-
dencia a favorecer el arbitraje o a tener requisitos mds exigentes.

Dentro del andlisis sobre la voluntad para arbitrar se encuentra la prérroga de
la competencia del tribunal arbitral. Esta prérroga implica otorgar competen-
cia a un tribunal que en un principio no la tenfa, pero que por la voluntad de
las partes ahora la tiene’. Esta prérroga también puede darse de manera técita
cuando el convenio arbitral es extendido a asuntos, partes o reglas que no
fueron pactadas expresamente®. Por ejemplo, A y B celebran un convenio arbi-
tral. Una vez que surge la controversia, A demanda a B y C (que en principio
no era parte del convenio). C contesta la demanda sin objetar la jurisdiccién
del tribunal. En este caso, existe una prérroga tdcita de competencia arbitral.

Sin embargo, existen requisitos establecidos sobre la manera en que se debe
manifestar la voluntad para arbitrar que podrian contraponerse a la prérroga
ticita de la competencia del tribunal arbitral. Uno de estos requisitos es la
escrituraciéon del convenio arbitral. Por lo tanto, si el convenio arbitral debe
constar por escrito, jpueden las partes brindar un consentimiento técito para
arbitrar? ;Qué valor tiene el silencio cuando no existe una excepcién de com-
petencia? ;Es necesario que los términos y la voluntad para el arbitraje se
encuentren solamente en el convenio arbitral?

Este articulo se centrard en analizar la posibilidad de prorrogar de manera tici-
ta la competencia del tribunal arbitral en el ordenamiento juridico ecuatoria-
no basdndose en doctrina, jurisprudencia y legislacién. Esto tomando en con-
sideracién los requisitos que establece el ordenamiento juridico ecuatoriano

—_

Nigel Blackaby et al., Redfern and Hunter on International Arbitration (Nueva York: Oxford University Press, 2005), 77.

2 Articulo 1, Ley de Arbitraje y Mediacién [LAM], R.O. Suplemento 417 del 14 de diciembre de 2006, reformado por
ultima vez R.O. 387 del 21 de agosto de 2018.

3 Gary Born, International Commercial Arbitration (La Haya: Oxford Press, 2022), 229.

4 Por ejemplo, existe una discusién doctrinaria sobre los requisitos del articulo II de la Convencién para la Ejecucién y
Reconocimiento de Laudos Extranjeros (Convencién de Nueva York). Parte de la doctrina establece que estos requisitos son
un piso, es decir, lo minimo que debe contener un convenio arbitral para que sea valido. Mientras otra parte de la doctrina
establece que los requisitos de este articulo son un techo, es decir, el méximo de requisitos que puede tener un convenio
arbitral. Ver Born, International Commercial Arbitration, 233.

5  Sonia Rodriguez, Competencia Judicial Civil Internacional (Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, 2016), 129.

6 James Otis Rodner, y Angélica Marcano, “Jurisdiction of the Arbitral Tribunal in the Case of Multiple Contracts”, Journal

of Arbitration Studies 24, n.°3 (septiembre de 2014): 5, https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/

jarbstu24&div=218&id=&page=.
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sobre el consentimiento para arbitrar y la posibilidad de que este sea tdcito.
Luego de analizar el consentimiento se desarrollard la posibilidad de prorrogar
la competencia razén de la persona, materia y voluntad. Ademds, se analizard
si es posible que un tribunal arbitral revise de oficio su competencia. Por dlti-
mo, se presentardn dos casos de la jurisprudencia arbitral ecuatoriana.

2. SOBRE LA MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD PARA ARBITRAR

A lo largo de los anos se han desarrollado diferentes posturas sobre los re-
quisitos que debe tener el convenio arbitral para que efectivamente recoja la
voluntad de las partes. El presente apartado busca exponer las tres principales
lineas de pensamiento que existen en cuanto a la manifestacién del consenti-
miento para arbitrar.

La primera postura sostiene un estindar alto para analizar el consentimiento
para arbitrar. Este estindar exige que: (i) el convenio conste por escrito y (ii)
contenga una voluntad inequivoca para someterse a arbitraje. De acuerdo con
Rodriguez, el requisito de escrituracién no solamente sirve para probar el con-
venio, sino que también es una forma de manifestar la voluntad inequivoca
de las partes para someterse a arbitraje’. Por lo tanto, para esta tesis, el requi-
sito de escrituracién no es solamente ad probationem, sino ad solemnitatem®.
Ademds, la tesis de la voluntad inequivoca para arbitrar sostiene que no debe
caber duda alguna sobre el consentimiento para someter las controversias a ar-
bitraje®. Por lo tanto, de acuerdo con esta tesis, la manifestacion de la voluntad
de las partes para arbitrar tiene un estdndar alto.

La segunda postura sostiene que el requisito de escrituracién del convenio
arbitral solamente es necesario para su prueba. Para esta postura, la existen-
cia y validez del convenio arbitral no depende de su escrituracién, sino que
solo deja constancia de su contenido'. La doctrina ha considerado que se
puede realizar una interpretacién extensiva al requisito de escrituracién para
que solamente baste dejar constancia del contenido del convenio en cualquier
forma''. Esta es la postura mayoritaria en la doctrina nacional e internacional
en la actualidad.

7 Fernando Rodriguez, “El cardcter escrito del convenio arbitral y los convenios incorporados en el contrato por referencias
a cldusulas presentes en otros contratos o en condiciones generales”, Revista Boliviana de Derecho, n.° 1 (2006): 159.

8  La doctrina divide ciertos requisitos —como el de escrituracién— en dos tipos: ad probationem 'y ad solemnitatem. Por
un lado, un requisito es ad solemnitatem cuando su incumplimiento tiene como consecuencia la ineficacia o nulidad del
negocio juridico celebrado. Por otro lado, un requisito es ad probationem cuando su incumplimiento no afecta a la eficacia o
validez del negocio juridico, sino que dificulta el medio de prueba. Ver, David Namen Baquero, “La forma del pacto arbitral
en el Nuevo Estatuto Arbitral Nacional Colombiano: ;consensual o solemne?”, Revista E-Mercatoria 20, n.° 1 (enero-junio
de 2021): 8-12.

Born, International Commercial Arbitration, 752.

10 Fernando Canturias, y Roque Caivano, “La nueva Ley de Arbitraje peruana: un nuevo salto a la modernidad”, Revista
Peruana de Arbitraje, n°. 7 (septiembre de 2008): 57, https://www.ipa.pe/pdf/RPA-2008-VIL.pdf.

11 Hugo Garcfa, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad econémica y la ficcién juridica”, Juris Dictio 15,

n.° 13 (junio de 2013): 168, https://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/article/view/721/790.
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La tercera tesis considera que el requisito de escrituracién no es necesario. La
eliminacién del requisito de escrituracién tomé fuerza a nivel mundial con
la inclusién de la opcién II al articulo 7 de la Ley Modelo de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje
Comercial Internacional (en adelante Ley Modelo CNUDMI). Este articulo
establece que “[e]l ‘acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada rela-
cién juridica, contractual o no”'%. Este articulo abrié la posibilidad para la
existencia de convenios arbitrales incluso orales.

En este sentido, para las dos ultimas teorias puede existir un consentimiento
arbitral implicito o tdcito. El consentimiento tdcito surge por el comporta-
miento de las partes, es decir, la voluntad es manifestada por su accionar®.
Ademds, estas teorfas acogen una interpretacion extensiva del convenio ar-
bitral. Esta interpretacién se enmarca en el principio pro arbitri. De acuerdo
con Neira, este principio impone a los drbitros hacer efectiva la voluntad de las
partes cuando ha sido manifiesta para someter sus controversias a arbitraje'?.
Por esta razén, los drbitros podrian decidir que la voluntad de las partes —
siempre y cuando sea lo suficientemente clara— prima sobre las formalidades.

En el presente articulo se analizard cudl de estas tres teorias acoge la legislacién
ecuatoriana en el dmbito arbitral y civil, con el fin de analizar la posibilidad de
que exista una manifestacién técita del consentimiento para arbitrar dentro
del sistema arbitral ecuatoriano. Si ello es posible, se podria realizar una pré-
rroga de la competencia del tribunal arbitral bajo la legislacién ecuatoriana.

2.1 REQUISITOS BAJO LA LEGISLACION ECUATORIANA

La manifestacién de voluntad para arbitrar tiene requisitos formales —con-
tenidos en la Ley de Arbitraje y Mediacién (en adelante LAM)— y también
requisitos sustanciales. Los requisitos formales y materiales que exige la legis-
lacién ecuatoriana para la manifestacién de la voluntad de las partes en un
convenio arbitral se desarrollardn en este apartado.

Primero, sobre lo material, el convenio arbitral debe cumplir con los requi-
sitos de cualquier relacién contractual porque es un contrato. Para que un
contrato exista debe tener estos elementos esenciales: (i) consentimiento de las

12 Articulo 7, opcién I, Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
Arbitraje Comercial Internacional, 1985, con enmiendas adoptadas en 2006.

13 Jorge Herndn Gil Echeverry, Régimen arbitral colombiano: parte general y parte procesal (Bogoté: Grupo Editorial Ibdfez,
2013), 187.

14 Edgar Neira, “El Estado y el juicio de arbitraje segtin la legislacién ecuatoriana”, Juris Dictio 7, n.° 1 (octubre de 2007): 65,
https://doi.org/10.18272/iu.v7i11.674.
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partes; (ii) un objeto negocial; (iii) causa y (iv) solemnidades legales (en caso
de haberlas). Para efectos del presente trabajo solo se analizard el requisito de
manifestacién del consentimiento.

Para que exista voluntad —en toda relacién contractual— debe exteriorizarse,
es decir, llevarla del fuero interno de una persona al mundo social®®. La mani-
festacién de voluntad puede exteriorizarse de manera oral, escrita, por gestos,
sefias e incluso por conductas. Asi, la voluntad puede ser expresa o técita en
toda relacién contractual, lo que incluye al convenio arbitral.

Si bien el Cédigo Civil ecuatoriano no menciona de manera expresa estas dos
formas de manifestacién de voluntad, si da indicios de que se puede manifes-
tar la voluntad —en la teorfa general del negocio juridico— de manera tdcita.
Por ejemplo, el articulo 1264 prescribe que la aceptacién de una herencia pue-
de ser expresa o ticita y el articulo 2068 dispone que la revocacién también
puede darse tdcita o expresamente'®. La voluntad ticita se expresa a través de la
conducta. De acuerdo con Enneccerus, esta forma de voluntad se manifiesta
mediante la realizacién de cierta conducta o acto por el contexto en el que se
realiza o porque la conducta es la voluntad en si misma'’. Asi, una conducta
—dependiendo del contexto— podria configurar una voluntad tdcita.

Segundo, el sistema arbitral ecuatoriano contempla requisitos de forma para
el convenio arbitral. La LAM establece que la voluntad para arbitrar debe
constar por escrito'®. Este requisito de escrituracién puede darse mediante un
intercambio de cartas y no necesita estar dentro del contrato que serd objeto
de un futuro arbitraje”. Por lo tanto, el Gnico requisito formal que requiere
la LAM es que el convenio arbitral conste por escrito. Como se explicé an-
teriormente, existe una discusién sobre la naturaleza de este requisito: jes ad
probationem o ad solemnitatem?

De acuerdo con Pérez Ordonez, el requisito de escrituracién del convenio
arbitral es uno ad solemnitatem porque es “una condicién legal para la validez
de acceso al sistema arbitral”. A primera vista, la escrituracién es un requisito
de validez del convenio arbitral y, por lo tanto, no son vélidos los convenios
arbitrales verbales o tdcitos. Se considera que el requisito de escrituracién tie-
ne cardcter ad solemnitatem debido a que, mediante el convenio arbitral, se
renuncia a la justicia estatal. Por lo tanto, la manifestacién de voluntad para

15 Luigi Cariota Ferrara, // negozio giuridico nel diritto privato italiano (Népoles: Morano, 1948), 327.

16 Luis Parraguez, Régimen juridico del contrato (Quito: Cevallos, 2021), 301.

17  Ludwig Enneccerus, Tratado de derecho civil (parte general) (Barcelona: Bosch, 1981), 182.

18 Articulo 5, LAM.

19 Articulo 6, LAM.

20 Diego Pérez Ordofiez, “El convenio arbitral en la legislacién ecuatoriana”, en Tratado de derecho arbitral: el convenio arbitral,
tomo I (Bogotd: Grupo Editorial Ibdfiez, 2011), 513.
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efectuar dicha renuncia debe ser clara e inequivoca®'. Sin embargo, esta con-
cepcién doctrinaria referente a que el requisito de escrituracién es ad solemni-
tatem ha evolucionado en los dltimos afios.

La doctrina mds reciente considera que el requisito de escrituracién del con-
venio arbitral es solamente ad probationem y, por lo tanto, no afecta la validez
del convenio arbitral. Asi, doctrinarios ecuatorianos como Salcedo Verduga®
y Ponce Martinez” coinciden en que el requisito de escrituracién del conve-
nio arbitral no afecta de manera alguna su validez, pues solamente sirve como
prueba. Por lo tanto, para la doctrina moderna, el requisito de escrituracién
dejé de ser ad solemnitatem con el fin de priorizar las realidades sobre las meras
formalidades y porque su naturaleza probatoria garantiza que el arbitraje sea
eficaz”.

Ademds, las Gltimas reformas en el sistema arbitral ecuatoriano dan indicios
de que la legislacién ecuatoriana sigue la doctrina moderna en cuanto al requi-
sito de escrituracién del convenio. El articulo 5 del Reglamento a la LAM (en
adelante RLAM) establece que, si en un contrato con el sector publico no se
ha pactado arbitraje, se podrd solicitar a la entidad contratante la suscripcién
de un convenio arbitral con posterioridad a la firma del contrato. Si la entidad
contratante no contesta la solicitud en treinta dias, el convenio arbitral se
entenderd aceptado®. La incorporacién de este articulo en el sistema arbitral
ecuatoriano evidencia que la legislacién de Ecuador adopta la doctrina que
sostiene que la escrituracién del convenio arbitral es un requisito ad proba-
tionem, ya que este no requiere la firma de ambas partes para producir plenos
efectos. Como consecuencia, el efecto de que este requisito sea ad probationem
es que solo sirve para constancia del convenio, mas no para su existencia.

El articulo 6 del RLAM establece que el convenio arbitral alcanza a terceros
que (i) hayan tenido una participacién activa y determinante en la ejecucion,
negociacién o terminacién del negocio juridico; (ii) pretendan derivar dere-
chos o beneficios del negocio juridico y (iii) sean organismos de las adminis-
traciones que generan actuaciones administrativas®. En este supuesto no exis-
te un convenio arbitral por escrito que verifique la voluntad del tercero para
arbitrar. La voluntad, en este caso, se da por las actuaciones del tercero. Por
lo tanto, se confirma —una vez mds— que el requisito de escrituracion en el
sistema arbitral ecuatoriano es simplemente ad probationem porque la misma

21 Francisco Gonzalez de Cossio, “La nueva forma del acuerdo arbitral: atin otra victoria del consensualismo”, Boletin Mexica-
no de Derecho Comparado, n.° 120 (diciembre de 2007): 784, https://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v40n120/v40n120a4.
pdf.

22 Ernesto Salcedo Verduga, El Arbitraje: la justicia alternativa (Guayaquil: Distrilib, 2007), 111.

23 Alejandro Ponce Martinez, “Notas sobre la cldusula compromisoria y sus efectos en la legislacién ecuatoriana”, en La cldu-
sula arbitral, Roque Caivano (Bogotd: Bogotd Workhouse, 2011), 434.

24 Garcfa, “Partes no signatarias del convenio arbitral”, 82.

25 Articulo 5, Reglamento a la Ley de Arbitraje y Mediacién [RLAM], R.O. Suplemento 524 del 26 de agosto de 2021.

26 Articulo 6, RLAM.
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legislacién contempla supuestos en los cuales no se necesita de un convenio
arbitral por escrito para que exista voluntad para arbitrar.

2.2 VOLUNTAD TACITA Y EL VALOR DEL SILENCIO

La voluntad —como regla general en los negocios juridicos— puede manifes-
tarse de manera tdcita. En este acdpite se analiza la posibilidad de manifestar
de manera tdcita la voluntad para arbitrar, enfocindose particularmente en
la conducta de no objetar la competencia del tribunal arbitral al contestar la
demanda.

Si bien la LAM prescribe que el convenio arbitral debe constar por escrito, el
sistema arbitral ecuatoriano ya ha indicado que es posible prescindir de este
requisito para que exista voluntad para arbitrar reconociendo la figura de par-
tes no signatarias”. Si en la contestacién a la demanda arbitral el demandado
no objeta la competencia del tribunal arbitral ni la existencia de un convenio,
¢podria considerase una voluntad tdcita? ;El silencio sobre la competencia del
tribunal arbitral tiene algin valor juridico?

Para responder a estas preguntas es necesario analizar el valor del silencio.
Existen tres principales corrientes doctrinarias sobre el valor del silencio: (i) el
silencio tiene un valor juridico como manifestacién de voluntad, (ii) el silen-
cio por si solo no tiene valor juridico y (iii) el silencio en ciertas circunstancias
puede tener un valor juridico. De acuerdo con Parraguez, en la legislaciéon
ecuatoriana la regla general es que “el que calla no niega ni otorga”, sin embar-
go, existen excepciones legales y convencionales®.

Ortra excepcién es el contexto en el que se da el silencio, es decir, la tercera co-
rriente doctrinaria sobre el valor del silencio. La doctrina ha catalogado a este
silencio como uno circunstanciado. Para Alessandri Rodriguez y Somarriva
Undurraga este silencio va acompanado de otras circunstancias que permiten
considerarlo como una manifestacién de voluntad®. El silencio circunstancial
debe cumplir con un requisito subjetivo y otro objetivo para que se configure
una voluntad. El elemento subjetivo se refiere a que la persona tenga la posibi-
lidad de hablar y el elemento objetivo indica que la persona debe tener la obli-
gacién de hacerlo®. En este sentido, quien “calla, pudiendo haber hablado,

27 La inclusién de terceros no signatarios podria darse incluso si el reglamento no lo prescribe. En este sentido, se han
claborado varias teorfas para la inclusion de terceros no signatarios como el levantamiento del velo societario, el estoppel,
la incorporacién por referencia, la relacién de agencia, el grupo de sociedades, etc. Ver, Garcia, “Partes no signatarias del
convenio arbitral”.

28  Luis Parraguez, Régimen juridico del contraro, 309-315.

29 Arturo Alessandri Rodriguez, y Manuel Somarriva Undurraga, Tratado de Derecho civil: partes preliminar y general, tomo
primero (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1961), 303.

30 Maria del Pilar Pérez Alvarez, “El valor juridico del silencio en la teorfa del negocio juridico”, Revista Juridica Universidad
Auténoma De Madrid, n.° 28 (julio de 2016): 302, https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/5749.
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crea una conflanza en el tercero que es necesario proteger’, por lo que es
necesario otorgar valor a este silencio®'. Por lo tanto, el silencio circunstancia-
do puede ser considerado como otra excepcién a la regla general del sistema
juridico ecuatoriano: que el silencio no tiene valor juridico alguno.

Ahora bien, en el contexto de la voluntad para arbitrar, el silencio sobre la
competencia del tribunal arbitral puede considerarse un silencio circunstan-
ciado y, por lo tanto, esta no objecién tiene un valor juridico: la manifestacién
tdcita de la voluntad para arbitrar. Si una de las partes en la contestacién de la
demanda de arbitraje no objeta la competencia del tribunal arbitral, se cum-
plen los requisitos subjetivos y objetivos para que se califique su silencio como
uno circunstanciado.

En cuanto al requisito objetivo, la parte que contesta la demanda tiene ple-
nas posibilidades de comunicar su excepcién sobre la competencia del tri-
bunal arbitral, por lo que se cumple. Ademis, es necesario considerar que la
contestacion a la demanda es el momento procesal oportuno para objetar la
competencia del tribunal arbitral y las excepciones son una carga procesal de
las partes. De acuerdo con la LAM, los drbitros resolverdn sobre su propia
competencia en la audiencia de sustanciacién que se lleva a cabo después de
que se realicen los escritos de demanda y contestacién®. Por lo tanto, el mo-
mento procesal oportuno para objetar la competencia del tribunal es en la
contestacion a la demanda.

Asimismo, objetar la competencia del tribunal arbitral es una carga procesal.
De acuerdo con Calvinho, una carga procesal es la conducta voluntaria de una
de las partes en el proceso, al evaluar las opciones previstas por la norma pro-
cedimental. Esta accién incluye la posible actividad que se desarrolla cuando
la conducta expresada es positiva, dentro del ejercicio del derecho de defensa
en juicio, resultando en una consecuencia juridica especifica®®. En consecuen-
cia, no ejercer esta carga procesal tiene un efecto juridico determinado: la ma-
nifestacion técita de la voluntad. Por lo tanto, el silencio sobre la competencia
del tribunal arbitral puede clasificarse como uno circunstanciado y constituye
una voluntad ticita.

La LAM reconoce expresamente que la voluntad puede manifestarse de ma-
nera tdcita. El articulo 8 de esta norma prescribe que, si una de las partes no
alega la existencia de convenio arbitral en sede judicial, se entiende como una

31 Marfa del Pilar Pérez Alvarez, “Influencia del principio canénico Qui Tacet, Consentire Videtur en la doctrina del silencio”,
en La interpretacion del negocio juridico en la bistoria, coordinado por Remedios Aranda Rodriguez, 7-32 (Madrid: Instituto
Universitario Lucio Anneo Seneca, 2017), http://hdl.handle.net/10016/24997.

32 Articulos 11, 17 y 22, LAM.

33 Gustavo Calvinho, “La carga procesal y el dinamismo de la norma procedimental”, Vox Juris 34 (septiembre de 2017): 142,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6222552.
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renuncia al arbitraje’. Por lo tanto, el sistema arbitral ecuatoriano reconoce
expresamente que la voluntad —en este caso una renuncia— puede darse de
manera tdcita.

Ademds, la LAM estd basada parcialmente en la Ley Modelo de la CNUDMI®,
que contempla expresamente la posibilidad de prestar una voluntad ticita en
la contestacién a la demanda. El articulo 7(5) de la Ley Modelo establece que:

Ademis, se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando esté consigna-
do en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la existen-
cia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.’

En este sentido, la Ley Modelo CNUDMI reconoce la posibilidad de que la
voluntad de las partes para arbitrar se manifieste de manera tdcita en los escri-
tos de demanda y contestacién.

En legislacién comparada también se reconoce esta posibilidad. Por ejemplo,
Colombia ha reconocido el pacto ficto para arbitrar. El articulo 3 de laley 1563
de 2012 establece que:

Sien el término de traslado de la demanda, o de su contestacién, o de las excep-
ciones previas, una parte invoca la existencia de pacto arbitral y la otra no la niega
expresamente, ante los jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende vdlidamente
probada la existencia de pacto arbitral®”.

La legislacién colombiana en 2012 reconocié la voluntad tdcita para arbi-
trar, que puede darse mediante el silencio sobre la existencia de un convenio
arbitral.

La legislacién arbitral espafola también reconoce la posibilidad de manifestar
la voluntad para arbitrar de manera tdcita mediante escritos de demanda y
contestacién. El articulo 9, numeral 6, de la Ley espanola 60/2003 prescribe
que: “[s]e considera que hay convenio arbitral cuando en un intercambio de
escritos de demanda y contestacién su existencia sea afirmada por una parte
y no negada por la otra™. Este articulo es muy similar al de la Ley Modelo
CNUDMI y también reconoce la voluntad técita para arbitrar.

34 Articulo 8, LAM.

35 Eduardo Carmigniani, y Carla Cepeda, “Implementacién (parcial) en Ecuador de principios de la ley modelo CNUDMI,
sobre arbitraje comercial:. retrospectiva histérica y necesidades”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, n.° 8 (noviembre de
2016): 356, https://iea.ec/pdfs/2016/REA_n8_Art11.pdf.

36 Articulo 7, opcién I, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional con enmiendas del 2006.

37 Articulo 3, Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional. Diario
Oficial N°. 48.489 del 12 de julio de 2012.

38 Articulo 9, Ley 60/ 2003, Boletin Oficial del Estado del 23 de diciembre de 2003.
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Por estas razones —tomando en consideracién los requisitos de manifestacién
de voluntad en la doctrina, legislacién comparada y legislacién nacional— es
posible manifestar la voluntad para arbitrar de manera técita. En consecuen-
cia, a primera vista, es posible prorrogar la competencia del tribunal arbitral.
Sin embargo, a continuacién se analizardn los limites de esta prérroga de com-
petencia tomando en consideracién las distintas formas de competencia que
puede tener un tribunal arbitral.

3. SOBRE LA PRORROGA DE COMPETENCIA

a prérroga de competencia —de manera amplia— es “la facultad que tienen

L gad t d 1 q

las partes para convenir expresa o ticitamente, en ser juzgadas por un tribunal
istinto a aquél a quien segun la ley corresponda el conocimiento del asun-

distint quél a q gan la ley da el to del

to”?. Esta prérroga puede ser expresa o ticita.

Por un lado, es expresa cuando las partes lo manifiestan por escrito o de ma-
nera oral. Por ejemplo, cuando las partes, una vez iniciado el proceso arbitral,
deciden de comin acuerdo que el arbitraje versard sobre mds materias que
las inicialmente pactadas. Por otro lado, la prérroga es técita cuando el com-
portamiento procesal de las partes manifiesta su voluntad®. De acuerdo con
Vizquez, la prérroga de manera tdcita se basa en la interpretacién extensiva
del convenio arbitral®'.

La legislacién ecuatoriana reconoce la prérroga de la competencia en el articu-
lo 8 de la LAM. Este articulo establece que se entiende que una de las partes
renuncia al convenio arbitral cuando no presenta objeciones en jurisdiccién
ordinaria sobre su existencia®?. Por lo tanto, en este caso, si bien el tribunal ar-
bitral tenfa en principio competencia, la actuacién procesal de las partes hace
que esta competencia se prorrogue al juez ordinario.

De manera andloga al arbitraje, el articulo 162 del Cédigo Orgdnico de la
Funcién Judicial (en adelante COF]) establece que el tribunal que en un prin-
cipio no es competente puede llegar a serlo si las partes pactan de manera
expresa o tdcita la prérroga de la competencia®. Sin embargo, este articulo
también prohibe expresamente la prérroga de la competencia en razén de la
materia*.

La prérroga de la competencia del tribunal arbitral ha sido tratada en la

39 José Quezada, La competencia (Santiago de Chile: Marcelo Carter Santamarfa, 1997), 350.

40 Rodriguez Jiménez, Competencia judicial civil internacional, 125-35.

41 Marfa Fernanda Visquez Palma, “Revisién de la competencia del drbitro en relacién al tiempo y la materia”, Revista Ius et
Praxis 16, n.° 2 (2010): 450, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122010000200016.

42 Articulo 8, LAM.

43 Articulo 162, Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial [COFJ], R.O. Suplemento 544 del 9 de marzo de 2009, reformado
por tltima vez el 29 de marzo de 2023.

44 1d.
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doctrina colombiana como un convenio arbitral implicito o pacto ficto. Gil
Echeverry define a los convenios arbitrales implicitos como aquellos que sur-
gen del comportamiento de las partes y consisten en que la parte demandada,
al no presentar una objecién de competencia, brinda su consentimiento para
arbitrar®®. Rufz Mufioz establece que, si una parte invoca la existencia de un
convenio arbitral y la otra no desarrolla excepciones previas en su contesta-
cién, existe un pacto ficto™.

Sin embargo, la doctrina italiana establece que no es posible prorrogar la com-
petencia del tribunal arbitral con la contestacién a la demanda. Si el convenio
arbitral no consta por escrito, se considera nulo. En este sentido, no procede
el pacto ficto para arbitrar y, por lo tanto, no puede existir una prérroga de la
competencia del tribunal arbitral®’.

En consecuencia, existe un debate doctrinario sobre la posibilidad de pro-
rrogar la competencia del tribunal arbitral. Por un lado, parte de la doctrina
establece que es posible porque las partes estin brindando su consentimiento
para arbitrar con su actuacién. Por otro, la doctrina italiana considera que la
prérroga de competencia no procede porque no cumple con el requisito de
escrituracion del convenio.

La prérroga de competencia en el sistema arbitral abre paso a ciertas inte-
rrogantes, principalmente sobre el consentimiento. Si es posible prorrogar
la competencia de un tribunal arbitral, jexistirfa algiin conflicto con los re-
quisitos para la manifestacién del consentimiento? ;Cudles serian los limites
de la prérroga de competencia? Todas estas interrogantes se responderdn a
continuacion.

4. LIMITES A LA PRORROGA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
ARBITRAL

La autoridad que tiene la competencia para decidir sobre su propia competen-
cia es el tribunal arbitral con base en el principio kompetenz-kompetenz*®. Sin
embargo, esta competencia tiene varias dimensiones con matices diferentes.
En esta seccidn se analiza la prérroga de la competencia del tribunal arbitral
tomando en consideracion los diferentes tipos de competencia y sus posibles
limitaciones.

45 Jorge Herndn Gil Echeverry, Régimen arbitral colombiano: parte general y parte procesal (Bogoté: Grupo Editorial Ibdfez,
2013), 187.

46 Julio Ruiz Mufioz, “El pacto arbitral ficto o presunto en el derecho del consumidor: interpretacién proconsumidor”, tesis
de maestria, Universidad Nacional de Colombia (mayo de 2018): 22, https://repositorio.unal.edu.co/bitstream/handle/
unal/63906/19381254%20-2018.pdf2sequence=1&isAllowed=y.

47 Arturo Garavito Zuluaga, “Voluntad de las partes, formacién del consentimiento y pacto arbitral ticito o ficto”, trabajo de
maestria, Universidad de La Sabana (2021): 18-20.

48 Born, International Commercial Arbitration, 1048.
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4.1 COMPETENCIA EN RAZON DE LA MATERIA

Para que el tribunal arbitral tenga competencia en razén de la materia, las
controversias que pacten las partes deben ser arbitrables. Esto hace referencia
a la arbitrabilidad objetiva: si la materia es arbitrable, el convenio es “valido en
sentido material: las cuestiones sobre las que versa el arbitraje deben referirse a
derechos que podian, legalmente, someterse a arbitraje”. El articulo II (1) de
la Convencién de Nueva York establece que el asunto que las partes sometan
a la justicia arbitral debe poder ser resuelto por arbitraje®. El criterio de arbi-
trabilidad depende de la legislacién de cada pais’.

En Ecuador, el criterio para determinar la arbitrabilidad de una materia es
su transigibilidad®®. El articulo 190 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador y el articulo 1 de la LAM> establecen que se puede someter a arbi-
traje una controversia “que por su naturaleza se pueda transigir”.

La jurisprudencia también ha decidido sobre la competencia en razén de la
materia. En el caso n°. 2013-011-CCG, resuelto por un tribunal del Centro
de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Guayaquil, se deter-
miné que “lo importante es que la transaccion sea permitida”. En el supuesto
de que no lo sea, el tribunal debe abstenerse de conocer la controversia®. Por
lo tanto, la competencia en razén de la materia tiene como base fundamental
que la materia pactada por las partes sea transigible.

Ahora bien, ;qué debe entenderse por materia transigible? Se entiende como
materia transigible “todo aquello que no ha sido calificado como no transigi-
ble por la ley”®. El articulo 66, nimero 29, letra d de la Constitucién®’, asi
como el articulo 8 del Cédigo Civil, establecen que no se puede impedir una
conducta que no esté expresamente prohibida por la ley*®. En consecuencia,
los drbitros no pueden resolver sobre materias que estén expresamente prohi-
bidas, por ejemplo, derecho de alimentos o derecho penal.

La arbitrabilidad es considerada un limite a la voluntad de las partes. Es la linea

49  Roque Caivano, “Arbitrabilidad y orden ptblico”, Foro Juridico, n.° 12 (2015): 64, hteps://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
forojuridico/article/view/13801.

50 Articulo IT (3), Convencién de Nueva York para la Ejecucién de Laudos Extranjeros.

51 Caivano, “Arbitrabilidad y orden publico”, 65.

52 Leonardo Coronel, e Isabel Nufiez, “La transigibilidad: un criterio incorrecto de arbitrabilidad”, Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, n.° 10 (noviembre de 2019): 171, https://iea.ec/pdfs/revista-10/articulos/Coronel-&-Nunez.pdf.

53  Articulo 190, Constitucién de la Reptblica del Ecuador [CRE], R.O. Suplemento 449 del 20 de octubre de 2008, refor-
mado por tltima vez el 25 de enero de 2021.

54 Articulo 1, LAM.

55 Caso n.° 2013-011-CCG, Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Guayaquil, 2014.

56 Luis Parraguez, y Juan Carlos Darquea, “La Arbitrabilidad del dafio moral”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, n.° 8 (noviem-
bre de 2016): 102, https://iea.ec/pdfs/2016/REA_n8_Art4.pdf.

57 Articulo 66, CRE.

58 Articulo 8, Cédigo Civil [CC], R.O. Suplemento 104 del 20 de noviembre de 1970, reformado por tltima vez el 27 de
junio de 2024.
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que divide la autonomia de la voluntad y la misién adjudicataria publica™. Si
bien no toda norma de orden publico produce la no arbitrabilidad, en la le-
gislacién ecuatoriana existe una estrecha relacion entre arbitrabilidad y orden
publico. De acuerdo con Caivano, el orden publico y la no arbitrabilidad
pueden coincidir si “la norma produce efectos ab initio y obliga al drbitro a
declinar su competencia™. Esto sucede cuando la legislacién impide recurrir
a la justicia ordinaria para dirimir determinados derechos o materias®'.

Por esto, a pesar de que las partes pacten arbitraje para resolver sobre una
materia no transigible, el tribunal arbitral no tendria competencia porque
existe una prohibicién expresa a nivel constitucional y legal. En este caso, el
orden publico es un limite a la autonomia de voluntad de las partes. Por lo
tanto, aunque las partes pacten expresamente sobre una materia no arbitrable,
el drbitro deberd declinar su competencia. En consecuencia, no es posible
prorrogar la competencia en razén de la materia.

4.2 COMPETENCIA EN RAZON DE LA PERSONA

El arbitraje tiene como base fundamental la voluntad de las partes. En este
sentido, la competencia en razén de la persona se refiere a quiénes el tribunal
deberia considerar como partes. Como se explicé anteriormente, el convenio
arbitral es un negocio juridico al que se le aplican las teorias y principios de
este sistema. Tomando esto en consideracidn, el principio de relatividad de los
negocios juridicos aplica al convenio arbitral.

El ordenamiento juridico ecuatoriano no reconoce expresamente el principio
de relatividad. Sin embargo, este principio puede desprenderse del articulo
1561 del Cédigo Civil, el cual prescribe que: “[t]Jodo contrato legalmente ce-
lebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales™?. El principio de relatividad hace
referencia a que el contrato solamente es oponible para quienes se consideren
como partes®. Ademds, de acuerdo con Garcia, el principio de relatividad sig-
nifica (i) que un negocio juridico solo surte efectos para las partes y (ii) el ne-

gocio juridico es oponible para todo aquel que se considere como un tercero®.

Para analizar la competencia en razén de la persona, el tribunal arbitral debe
considerar quiénes son las partes del convenio arbitral. De acuerdo con
Parraguez, el primer elemento a considerar para analizar si una persona es

59 Thomas Carbonneau, y Francois Janson, “Cartesian Logic and Frontier Politics: French and American Concepts of Arbi-
trability”, Tilane Journal of International and Comparative Law 2 (1994): 193, https://elibrary.law.psu.edu/fac_works/298/.

60 Caivano, “Arbitrabilidad y orden piblico”, 76.

61 Ibid.

62 Articulo 1561, CC.

63 Parraguez, Régimen Juridico del Contrato, 134.

64 Garcia, “Partes no signatarias del convenio arbitral”, 85.
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parte es su consentimiento®. Asi, el tribunal arbitral solo es competente sobre
las personas que consintieron en el convenio arbitral.
q

Se crefa que este consentimiento solo podia estar plasmado en el convenio
arbitral por escrito. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia han creado las
teorfas de partes no signatarias con las cuales se puede extender los efectos del
convenio a una persona que no lo firm¢ si su conducta demuestra el consen-
timiento. Asi, se han creado varias teorias para la incorporacién de partes no
signatarias a un arbitraje: la incorporacién por referencia, la representacién y
agencia, la doctrina de actos propios, levantamiento del velo societario, con-
trato a favor de un tercero, buena fe, actos propios, etc.®®. Esto no implica
hacer a un tercero parte de un arbitraje, sino reconocer que el consentimiento
para arbitrar también puede darse a través de la conducta. En consecuencia,
estas teorfas reconocen que es posible extender los efectos del convenio arbi-
tral a no signatarios, quienes, debido a su conducta, son considerados como
verdaderas partes.

El sistema arbitral ecuatoriano reconocié la posibilidad de que existan partes
no signatarias en el convenio arbitral con el articulo 6 del RLAM. Sin embar-
go, la jurisprudencia ya habia permitido la inclusién de partes no signatarias
antes de que el ordenamiento juridico ecuatoriano lo reconozca expresamen-
te. En el caso n°. 026-05 CAM CCQ, una compafiia demandé a un grupo
de personas, quienes propusieron una reconvencion en contra de la compania
y de su representante legal por sus propios y personales derechos. En la con-
testacion a la reconvencién, el representante legal no propuso objeciones al
convenio arbitral.

El tribunal arbitral establecié que en este caso “existe voluntad expresa tanto
de los demandados que reconvienen como de quien replica la reconvencidn,
SENOR X, de someter la controversia a arbitraje, en los términos del Art. 6 de
la Ley de Arbitraje y Mediacién™. En este caso, todas las partes demostraron
su consentimiento de manera tcita: (i) los demandados al reconvenir contra
el representante legal y (ii) el representante legal al contestar la reconvencién
por sus propios y personales derechos. La prérroga de competencia del tribu-
nal arbitral en razén de la persona fue posible porque las partes —mediante
su conducta— aceptaron incluir al representante legal en el arbitraje, a pesar
de que no firmé el convenio.

De este modo, es plenamente posible prorrogar la competencia del tribunal

65 Ibid., 136.

66 Alfredo Bullard, “;Y quiénes estdn invitados a la fiesta? La incorporacién de partes no signatarias al arbitraje y el articulo 14
de la Ley Peruana de Arbitraje”, en Anuario Latinoamericano de Arbitraje 2, n.° 2 (septiembre de 2012): 44, https://www.
ipa.pe/pdf/Anuario-Latinoamericano-2.pdf.

67 Caso n.° 026-05, Tribunal Arbitral de la Cdmara de Comercio de Quito, 21 de octubre de 2005, 4rbitro tnico, Alejandro
Ponce Martinez.
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arbitral en razén de la persona cuando existe una voluntad de las partes para
realizarlo. A diferencia de la competencia en razén de la materia, quiénes son
partes en un arbitraje no es un tema de orden publico. Por lo tanto, si ninguna
de las partes objeta la inclusién de un no signatario y este también presta su
consentimiento —mediante su conducta—, existe una voluntad tdcita de to-
dos para arbitrar entre esas partes. Esto ha sido reconocido en jurisprudencia
y, ademds, la legislacién ecuatoriana lo reconoce expresamente.

4.3 COMPETENCIA EN RAZON DE LA VOLUNTAD

La competencia en razén de la voluntad analiza el dmbito del convenio arbi-
tral. En otras palabras, estudia el convenio arbitral para determinar qué con-
troversias decidieron voluntariamente las partes someter a arbitraje. Este tipo
de competencia guarda relacién con “el contenido y alcance de la cldusula
arbitral, toda vez que en ella se define el dmbito de la disputa sometida a arbi-
traje”®®. En la legislacion ecuatoriana, la competencia en razdén de la voluntad
se desprende del articulo 5 de la LAM. Este articulo prescribe lo siguiente:

[e]]l convenio arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridi-
ca, contractual o no contractual (énfasis anadido)®.

Es decir, un tribunal arbitral es competente en razén de la voluntad cuando el
conflicto que conoce estd dentro del alcance del convenio arbitral.

El tribunal arbitral solamente tiene competencia en lo que las partes sometan
en el convenio arbitral. Sin embargo, como se explicé anteriormente, la vo-
luntad de las partes puede darse de manera tdcita. Por lo tanto, existirfa una
prérroga de competencia en el siguiente supuesto: Ay B celebran un convenio
arbitral en el que deciden someter las controversias X y Y a arbitraje. Primero,
A inicia una demanda en contra de B con respecto a X, Y y Z. Luego, B con-
testa la demanda sin objetar la competencia del tribunal sobre Z. En este caso
existe una prorroga de la competencia en razén de la voluntad.

La jurisprudencia comparada ya ha reconocido la posibilidad de prorrogar
la competencia en razén de la voluntad. En un caso conocido por la Corte
de Apelaciones de Santiago no se aceptd la accién de casacién propuesta por

68 Valentina Centeno Arteaga, Ana Belén Morales Solis, y Romina Isabel Sdnchez Romero, “Falta de competencia del Tribu-
nal Arbitral como causal de nulidad del laudo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, n.° 9 (noviembre de 2017): 263, https:/
iea.ec/pdfs/2018/REA_No_9_9_Centeno_Morales&Sanchez.pdf.

69 Articulo 5, LAM.
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el demandante toda vez que el tribunal arbitral si tenfa competencia porque
ocurrié una prérroga’. En este caso, el demandado alegaba que el tribunal no
era competente para resolver la disputa porque resolvié sobre una materia que
las partes no habian pactado expresamente en el convenio arbitral.

Sin embargo, la Corte de Apelaciones desestimé la demanda de casacién por-
que consideré que, cuando el demandado no objeté la competencia sobre esa
materia en el momento procesal oportuno, presté su consentimiento tdcito
sobre la materia no pactada en el convenio”'. La Corte de Apelaciones con-
sideré que existe una prorroga ticita porque la voluntad del demandado se
puede verificar de su propia actuacién, en este caso, la no objecién de la com-
petencia del tribunal en el momento procesal oportuno. Esta sentencia es atil
para entender la posibilidad de prorrogar la competencia del tribunal arbitral
en la legislacién ecuatoriana porque la decisién se fundamenta en principios
reconocidos por el ordenamiento ecuatoriano como la doctrina de los actos
propios y el principio pro arbitri.

Es posible prorrogar la competencia en razén de la voluntad de manera tdcita
siempre que las actuaciones de las partes evidencien su voluntad. Como se
explicé anteriormente, el silencio sobre la competencia del tribunal arbitral
tiene un valor juridico. En este caso, la no objecién de controversias —no
establecidas en el convenio arbitral— demuestra la voluntad de las partes para
incluirlas en arbitraje. Por lo tanto, es plenamente posible prorrogar la com-
petencia del tribunal arbitral en razén de la voluntad porque las partes pueden
prestar un consentimiento ticito sobre las controversias que deben tratarse en
el arbitraje.

5. REVISION DE OFICIO DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
ARBITRAL

Una vez analizada la posibilidad de que el tribunal arbitral prorrogue su com-
petencia en razén de la persona, materia y voluntad es preciso identificar si
esta autoridad puede revisar su competencia de oficio. Esto porque la revisién
de oficio de la competencia del tribunal arbitral podria ser un limite a la pré-
rroga de competencia. Si los drbitros pueden revisar de oficio su competencia,
la voluntad tdcita de las partes podria desestimarse.

El momento procesal oportuno que tienen las partes para objetar la compe-
tencia del tribunal arbitral es en su escrito de contestacién. El hecho de que
este sea el momento procesal oportuno guarda relacién con el principio de
seguridad juridica y el derecho a la defensa en la garantia de igualdad procesal.

70 Sergio Moreno Castro, Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de marzo de 2010.
71 Visquez Palma, “Revisién de la competencia del 4rbitro”, 450.
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Si una de las partes realiza argumentos adicionales sin que la otra pueda de-
fenderse, existiria una violacidn a estas garantias constitucionales. Por estas
razones, las partes tienen plazos especificos para la presentacién de escritos
una vez que inicia el proceso arbitral, incluso para la reforma de su demanda
y contestacién. Ahora bien, ;puede el tribunal arbitral revisar su competencia
sin que alguna de las partes la objete? En esta seccidn se analizard esta posibili-
dad, tomando en consideracién el alcance del principio kompetenz-kompetenz.

El principio kompetenz-kompetenz se refiere a que el tribunal arbitral tiene el
poder de decidir si tiene o no competencia para resolver una determinada dis-
puta’. Este principio se recoge en la legislacién ecuatoriana en el articulo 22
de la LAM”. Sin embargo, el kompetenz-kompetenz tiene ciertos limites. Para
Caivano, este principio se aplica cuando el demandado plantea una objecién
a la competencia del tribunal arbitral o impugna la validez de un convenio
arbitral”.

De acuerdo con Born, el principio kompetenz-kompetenz tiene un efecto ne-
gativo y uno positivo. El efecto negativo implica la exclusién de los tribunales
judiciales para decidir sobre la competencia de los drbitros y el efecto positivo
se refiere a que el tribunal arbitral tiene la competencia para decidir sobre las
“objeciones jurisdiccionales”™”. Por lo tanto, si es que no existe una objecién
jurisdiccional, el tribunal no tiene competencia para decidir sobre su propia
competencia porque se entiende que las partes aceptaron su jurisdiccién. En
consecuencia, el tribunal arbitral —en principio— no podria revisar de oficio
su competencia.

El articulo 22 de la LAM prescribe que “[u]na vez constituido el tribunal, se
fijard dia y hora para la audiencia de sustanciacién en la que se posesionari el
secretario designado, se leerd el documento que contenga el convenio arbitral
y el tribunal resolverd sobre su propia competencia”’®. De acuerdo con este ar-
ticulo, no existe una prohibicién expresa para realizar una revisién de oficio de
la competencia, por lo que seria plenamente posible hacerlo. Sin embargo, el
hecho de que la legislacién permita a los tribunales arbitrales revisar de oficio
o investigar sobre su propia competencia, no significa que el tribunal arbitral
tiene el deber de hacerlo”. Por lo tanto, hay supuestos en los que el tribunal
arbitral estd obligado a revisar de oficio su competencia y otros en los que debe
deferir a la voluntad de las partes —sea esta expresa o tdcita—.

Los drbitros podrian realizar una revisién de oficio en el caso de que las partes

72 Redfern et al., Law and Practice of International Commercial Arbitration (Londres: Sweet & Maxwell, 2004), 597.

73 Articulo 22, LAM.

74 Roque Caivano, Arbitraje (Buenos Aires: Villela Editor, 2000), 160.

75 Born, International Commercial Arbitration, 1069.

76 Articulo 22, LAM.

77  Seung Wha Chang, “Inherent Power of the Arbitral Tribunal to Investigate Its Own Jurisdiction”, Journal of International
Arbitration 29, n.° 2 (abril de 2012): 173, https://doi.org/10.54648/joia2012010.
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hayan pactado una materia no transigible porque es un tema de orden publi-
co. Por ejemplo, en el caso ICC n.° 8423, un tribunal arbitral establecié que
debia revisar su competencia de oficio —a pesar de que las partes no la habian
objetado— porque la materia en disputa versaba sobre derecho de competen-
cia, el cual se encuentra dentro del orden publico’.

De igual manera, en el caso ICC n.° 1110, el drbitro tnico revisé y decliné su
competencia de oficio porque el caso implicaba “graves violaciones de las bue-
nas costumbres y del orden publico internacional””. Si bien estos casos son de
arbitrajes internacionales, en los cuales no se aplicé la legislacién ecuatoriana,
sirven para ilustrar que varios tribunales arbitrales en la préctica internacional
han considerado que se puede realizar una revisién de oficio de su competen-
cia sobre la materia.

Otra de las razones por las que el tribunal arbitral podria revisar su competen-
cia de oficio es si el convenio arbitral padece de una nulidad absoluta. El arti-
culo 1699 del Cédigo Civil obliga a los jueces a declarar la nulidad absoluta
cuando la nulidad aparece de manifiesto en el acto o contrato, incluso si las
partes no la hubiesen solicitado®. En consecuencia, en estos casos los drbitros
podrian revisar su competencia de oficio porque existe un atentado contra
el orden publico. Sin embargo, en todos los demds casos, la contestacién a
la demanda es una manifestacion tdcita de voluntad de las partes. Por tanto,
la revisién de la competencia de oficio —en esos casos— desconoceria esta
voluntad tdcita de las partes.

Ademds, esta revisidon de oficio del tribunal arbitral vulneraria la doctrina de
los actos propios que se basa en la buena fe. Esta doctrina consiste en que “na-
die puede variar de comportamiento injustificadamente cuando ha generado
en otros una expectativa de comportamiento futuro”®.

En conclusién, el tribunal arbitral solamente podria revisar su competencia de
oficio en caso de que las partes hayan pactado una materia no transigible o el
convenio arbitral padezca de una nulidad absoluta. Sin embargo, en todos los
demas casos la revisién de oficio es un abuso del principio kompetenz- kompe-
tenz que desconoce la voluntad tdcita para arbitrar.

78 Caso ICC n.° 8423, Tribunal Arbitral de la Cdmara de Comercio Internacional, 1994.

79 Jean-Jacques Arnaldez, Yves Derains, y Dominique Hascher, Collection of ICC Arbitral Awards 1996-2000 (Paris: Kluwer
Law International, 2003), 1-5.

80 Articulo 1699, CC.

81 Marcelo Lépez, “La doctrina de los actos propios: esencia y requisitos de aplicacion”, Vniversitas 119 (diciembre de 2009):

191, https://www.redalyc.org/pdf/825/82515353014.pdf.
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6. sCUAL ES EL CRITERIO DE LA JURISPRUDENCIA ARBITRAL
ECUATORIANA?

Existen al menos dos posturas en la jurisprudencia arbitral ecuatoriana sobre
la prérroga tdcita de competencia y la posibilidad de la revisién de oficio. En
esta seccidn se analizardn dos casos para evidenciar estas posturas.

Primero, en un caso resuelto en 2022 ante el Centro de Arbitraje y Mediacién
de la Cdmara de Comercio de Quito, el tribunal arbitral —dentro del acta
de sustanciacién— revisé su competencia de oficio basindose en el principio
kompetenz-kompetenz. En este caso, la parte demandada no presenté argu-
mentos para objetar la competencia del tribunal arbitral en su contestacién a
la demanda, pero si los realizé en la audiencia de sustanciacién. La parte de-
mandada alegé la no competencia del tribunal arbitral en razén de la voluntad
porque —en su criterio— ciertas pretensiones de la demandante no estaban
cobijadas por el convenio.

El tribunal arbitral reconocié que la objecién de competencia de la parte de-
mandada fue extratempordnea porque el momento procesal oportuno para
realizar estas objeciones era la contestacion a la demanda. Sin embargo, los 4r-
bitros establecieron que en virtud del principio kompetenz-kompetenz podian
realizar una revisién de su propia competencia de oficio. En consecuencia,
se declararon no competentes para conocer algunas de las pretensiones de la
demandante®.

El hecho de que el tribunal arbitral haya revisado su competencia de oficio
desconoce la voluntad tédcita de los demandados. Como bien lo reconocieron
los drbitros, el momento procesal oportuno para objetar la competencia es en
la contestacién a la demanda o reconvencién. La LAM prevé que las partes
pueden modificar sus escritos de demanda o contestacién en el término de
cinco dias contados desde su presentacién®. Por lo tanto, si no se objeta la
competencia del tribunal arbitral en los momentos procesales oportunos, las
partes reconocen la competencia del tribunal arbitral. En este caso, la revisién
de oficio de competencia desconocié por completo la voluntad tdcita de las
partes.

Segundo, en un caso iniciado en 2024, administrado por la Cdmara de
Comercio de Quito, las partes habian acordado someter las controversias re-
lativas al monto de la indemnizacién —dentro de un contrato de seguro—,
de comun acuerdo, a arbitraje. Las pretensiones de la demandante consistian
en que el tribunal arbitral declare el incumplimiento del contrato y ordene

82 Proceso arbitral confidencial, Acta de Audiencia de Sustanciacién, Cdmara de Comercio de Quito, 24 de agosto de 2023.
83 Articulo 13, LAM.
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una indemnizacién a su favor. A pesar de esto, la parte demandada contestd
la demanda sin objetar la competencia del tribunal arbitral. En la audiencia
de sustanciacién la parte demandada objet6 la competencia del tribunal. Ante
esto, el tribunal arbitral determiné que tenia competencia para conocer el
caso, basdndose en la voluntad ticita de las partes. Este criterio se fundamenté
en el hecho de que se presenté una demanda arbitral y la misma fue contes-
tada sin objeciones®. Por lo tanto, en este proceso existié una prérroga de la
competencia, la cual fue reconocida y aceptada por el tribunal arbitral.

Estos casos evidencian las posturas divergentes en la jurisprudencia arbitral
ecuatoriana respecto a la prérroga tcita de competencia y la facultad de los
tribunales arbitrales para revisar su competencia de oficio. Por un lado, en el
caso de 2022, el tribunal arbitral, al realizar una revisién de oficio de su com-
petencia, desconocié la voluntad tdcita de las partes. Esto resalta una interpre-
tacién extensiva del principio kompetenz-kompetenz, que prioriza la facultad
de los drbitros sobre el reconocimiento de la conducta procesal de las partes.

Por otro lado, el caso de 2024 refuerza el valor de la voluntad ticita al conside-
rar que la ausencia de objeciones en la contestacién de la demanda constituye
una aceptacién implicita de la competencia arbitral. Aqui, el tribunal priorizé
la conducta de las partes, estableciendo que la prérroga es vilida y efectiva
cuando no se plantean objeciones dentro de los plazos procesales establecidos.

Estas posturas reflejan una tensién entre el respeto a la autonomia de las partes
en el arbitraje y la capacidad de los drbitros para evaluar su propia competen-
cia. En este sentido, resulta fundamental avanzar hacia una interpretacién
equilibrada que armonice el principio kompetenz-kompetenz con los actos pro-
cesales de las partes, garantizando la seguridad juridica y coherencia en los
procesos arbitrales.

7. CONCLUSION

Este articulo ha explorado la posibilidad de prorrogar la competencia de los
tribunales arbitrales en el contexto del sistema juridico ecuatoriano, consi-
derando tanto los requisitos legales como las implicaciones practicas de la
manifestacién de la voluntad, ya sea expresa o tdcita.

En primer lugar, se determiné que, aunque el ordenamiento juridico exige
que el convenio arbitral conste por escrito, en Ecuador este requisito es ad
probationem, lo que permite la posibilidad de manifestar una voluntad ticita
para arbitrar mediante las actuaciones de las partes. Esta interpretacion se

84 Proceso arbitral confidencial, Acta de Audiencia de Sustanciacién, Cdmara de Comercio de Quito, 8 de noviembre del

2024.
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sustenta en la teorfa general del negocio juridico y en las disposiciones del
sistema arbitral.

En segundo lugar, se establecié que la prérroga de competencia arbitral es
viable en cuanto a la persona y la voluntad, siempre que se respete el principio
de autonomia de las partes y se evidencie el consentimiento tdcito en las ac-
tuaciones procesales. Sin embargo, se reconocié que la prérroga en razén de la
materia estd restringida por consideraciones de orden publico.

En tercer lugar, se analizé la facultad del tribunal arbitral para revisar su com-
petencia de oficio bajo el principio kompetenz-kompetenz. Aunque este prin-
cipio permite a los drbitros decidir sobre su propia competencia, una revisién
de oficio podria contravenir la voluntad ticita de las partes, salvo en casos
excepcionales relacionados con el orden publico o nulidades absolutas.

Por ultimo, la jurisprudencia arbitral ecuatoriana presenta posturas divergen-
tes sobre la prérroga tdcita de competencia y la revisién de oficio, lo que
refleja una necesidad de mayor uniformidad y desarrollo doctrinario. En este
sentido, la jurisprudencia comparada podria enriquecer la prictica arbitral
ecuatoriana, promoviendo un equilibrio entre la autonomia de las partes y la
intervencién del tribunal arbitral.
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FRANCEL ADRIANA VASQUEZ SALA

RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la indemnizacién econémica en los delitos
contra la vida y cémo la falta de estdndares afecta la determinacién de una
adecuada reparacién integral. El objetivo de esta investigacidn es examinar el
alcance de la indemnizacién econémica dentro del sistema legal ecuatoriano y
proponer criterios que permitan mejorar su cuantificacién. Este trabajo explo-
ra la necesidad de garantizar una compensacién adecuada para aquellos que
han perdido a un ser querido y se enfrentan a un sistema que no presenta li-
neamientos claros. Para esto, se utiliza una metodologia deductiva, partiendo
de las nociones bdsicas de reparacién integral y del dafio para posteriormente
identificar las limitaciones que existen dentro del sistema actual. Al concluir
se evidencia la importancia de que el sistema normativo ecuatoriano incluya
criterios para que los jueces puedan fijar una correcta indemnizacién econé-
mica que satisfaga las necesidades de las victimas.

ParABRAS CLAVE
Reparacién integral; compensacién; indemnizacién econdmica; dafio mate-
rial; dafio inmaterial

ABSTRACT

This paper analyzes economic compensation in crimes against life, particularly
Jocusing on how the lack of standards impacts the determination of adequate com-
prebensive reparation. This research is set to examine the scope of economic com-
pensation within the Ecuadorian legal system and propose criteria to improve its
quantification. This work explores the need to guarantee adequate compensation
Jfor those who have lost a loved one and face a system that lacks clear guidelines. A
deductive methodology is employed, beginning with fundamental concepts of com-
prehensive reparation and damage, and subsequently identifying the limits within
the current system. The conclusion underscores the importance of the Ecuadorian
regulatory system incorporating criteria to enable judges to set appropriate econo-
mic compensation that meets the needs of victims.

KEey WoORDS

Comprebensive reparation; compensation; economic compensation; material da-
mage; non-material damage
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LA INDEMNIZACION ECONOMICA COMO PARTE DE LA REPARACION INTEGRAL EN LOS DELITOS
CONTRA LA VIDA

1. INTRODUCCION

El sistema penal ecuatoriano adopta un modelo acusatorio regido por las nor-
mas vigentes, en las cuales se reconoce la reparacién integral como un derecho
de las victimas en cualquier proceso penal cuando hayan sufrido vulneracio-
nes como resultado de una infraccién tipificada. Una de las formas de repara-
cién integral es la indemnizacién econémica, que permite otorgar una suma
monetaria por los dafios materiales e inmateriales sufridos. No obstante, el
sistema normativo carece de estindares que orienten la determinacion de esta
indemnizacién y, debido a que este sistema no se basa en precedentes juris-
prudenciales, esta falta de guia dificulta la uniformidad en las sentencias. En
el caso de los delitos contra la vida, la compensacién econdmica es un aspecto
fundamental, dada la complejidad, e incluso la imposibilidad, de asignar un
valor monetario a la vida de una persona.

En este contexto se plantea la pregunta de investigacién: ;en qué medida la
falta de estidndares para la fijacién de indemnizaciones econémicas en delitos
contra la vida afecta al establecimiento de una reparacién econémica adecua-
da? Esta problemdtica destaca la necesidad de determinar criterios dentro de
la normativa ecuatoriana para lograr mayor uniformidad en el sistema penal,
a fin de que la indemnizacién otorgada resulte suficiente y justa para satisfacer
las necesidades de las victimas. La importancia del tema radica en la basqueda
de una justicia que, en la medida de lo posible, restaure el dafio ocasionado,
pues, por la naturaleza del delito, no se puede regresar a la situacion anterior
a la que se encontraba el damnificado.

La metodologia que serd utilizada es deductiva para examinar los conceptos
bésicos acerca de la reparacién integral y del alcance de una de sus modali-
dades, la indemnizacién econémica, en el contexto de los delitos contra la
vida. Este enfoque permite una mejor comprension de la problemdtica, pues
facilita la identificacién de inconsistencia a nivel normativo, estableciendo asf
una base para sugerir mejoras y criterios estandarizados que favorezcan una
compensacion justa.

En aras de resolver el problema planteado, primero se indaga a la victima, sus
derechos y su rol dentro del proceso, para posteriormente analizar uno de sus
derechos fundamentales, la reparacién integral, identificando los estdndares
que rigen para su aplicacién. A continuacién se analizan qué danos pueden ser
objeto de reparacién en los delitos contra la vida, bajo la modalidad de indem-
nizacién econdmica, detallando las dificultades que presenta su cuantificacién
en el sistema actual debido a la falta de referencias normativas. Por tltimo, se
plantea una solucién que sugiere la incorporacién de criterios para el estable-
cimiento de los montos indemnizatorios, con el propésito de promover una
compensacion uniforme y justa.
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2. EL ROL DE LA VICTIMA Y LA REPARACION INTEGRAL

La victima ha sido tradicionalmente desatendida dentro del sistema penal des-
de que el Estado asumi6 el poder punitivo y con eso la persecucién y sancién
y y
de los delitos. Ha existido una preocupacion casi exclusivamente por el sujeto
activo del hecho delictivo, estableciendo un conjunto de garantias para salva-
guardar sus derechos durante todo el proceso penal. En cambio, la victima ha
quedado relegada, a tal punto en que, dentro del ordenamiento, se le otorga
garantias de participacién y defensa muy limitadas. Esto ha provocado que
la victima no solo padezca un dafio inicial a causa del delito, sino también
perjuicios derivados de la administracién de justicia'.

En primer lugar, es importante establecer la distincién entre victima, objeto de
la accién y sujeto pasivo. La victima es la persona que sufre las consecuencias
de la conducta ilicita, cuyas afectaciones varian segn el tipo penal. Es aquella
que experimenta un malestar emocional a causa de un evento traumdtico o
por las implicaciones de una agresion injusta, que puede tener efectos en su
bienestar fisico, psicolégico o material®. Por otra parte, el objeto de la accién
es la persona o cosa sobre la que recae de forma directa la conducta descrita en
el tipo penal, por ejemplo, en el hurto seria la cosa mueble ajena. Esto lo hace
distinto del bien juridico que es el valor que la norma penal trata de proteger
como la propiedad®. Por tltimo, el sujeto pasivo es el titular del bien juridico
y el que sufre el impacto del delito“. Si bien en muchas situaciones la victima
y el sujeto pasivo pueden ser la misma persona, se debe tener en cuenta que no
siempre es asi, como en el caso de los delitos que atanen intereses colectivos.

A lo largo de la historia, el papel de la victima ha ido cambiando dentro del
derecho penal. En un principio, el protagonismo de la victima era mayor ya
que existia la justicia privada. No obstante, al momento en que el Estado pasa
a tener el monopolio de la fuerza, su participacién va disminuyendo. Siendo
asi que el derecho se centraba en castigar al delincuente, dejando de lado a la
victima, pues la finalidad de la pena servia para cancelar la voluntad singular
del infractor a fin de restituir la norma que habia sido quebrantada a causa del
delito’. Esta concepcién retributiva de la pena al buscar imponer un castigo
proporcional al dafio causado no considera prioritario atender las necesidades
de la victima. Es asi como las victimas, en el proceso judicial, generalmen-
te figuraban como meros testigos, por lo que recibian limitada informacién
del avance del procedimiento. En este sentido, la victima transferia toda su

1 Maria Ferndndez, “Proteccién de los derechos de la victima en el proceso penal”, Estudios Penales y Criminoldgicos 39 (di-
ciembre de 2019): 756, https://doi.org/10.15304/epc.39.6199.

2 Gema Varona et al., Victimologia: Un acercamiento a través de sus conceptos fund, les como her j de comprension

e intervencion (Pais Vasco: OCW, 2015), 31.

Francisco Mufioz, Teoria general del delito (Bogotd: Temis, 2018), 49.

Ibid.

5 Georg Hegel, Filosofia del Derecho (Buenos Aires: Claridad, 1968), 112.

N

130 » USFQ Law Review * Vol. XII, Nim. 1 ® mayo 2025



LA INDEMNIZACION ECONOMICA COMO PARTE DE LA REPARACION INTEGRAL EN LOS DELITOS
CONTRA LA VIDA

participacién al Estado para que le atribuyera responsabilidad al infractor®.

Con el paso del tiempo, el sistema penal ha experimentado una evolucién
respecto a la forma de abordar el conflicto proveniente del delito. En este
contexto aparece la justicia restaurativa como un paradigma complementa-
rio al modelo retributivo tradicional. Desde esta perspectiva se busca hacer
justicia por medio de la reparacién o restauracién del dano ocasionado por
el delito’. Si bien no busca otorgar protagonismo a la victima como fin en si
mismo, considera que su participacién es crucial, ya que permite ayudarle a
que se recupere de la experiencia traumdtica®. Ademds, al buscar atender las
necesidades de las victimas, incita al infractor a asumir la responsabilidad de
su conducta’.

Actualmente, las victimas gozan de varios derechos dentro del proceso penal,
como el derecho al acceso a la justicia, por medio del cual pueden participar
en el proceso presentando una acusacién particular. Este derecho contempla
la eventualidad de retirarse en cualquier momento del proceso, contar con
una defensa legal en cada una de sus etapas, recibir asistencia por un traductor
o intérprete, recibir asistencia integral cuando sea necesario y recibir informa-
cién desde la investigacién preprocesal hasta que culmine el proceso. Ademds,
deben recibir un trato igualitario y, cuando se requiera, obtener medidas de
accién afirmativa'.

Uno de los derechos mds importantes que tiene la victima es el de reparacién
integral, pues, al ser quien sufri6 el impacto del delito, espera ser protegida,
reparada y que se imparta justicia''. Este derecho se encuentra consagrado en
la Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante CRE) como un de-
recho fundamental de todas las personas'’. Aqui se incluye el reconocimiento
de la verdad de los hechos y las distintas medidas de reparacién que tienden
a restaurar el dafio”. Adicionalmente, se contempla que este también aplica
cuando se trata de infracciones cometidas por agentes del Estado o que acttien
bajo su autorizacién'. Es as{ como la reparacién de las victimas es un objetivo
determinante, para lo cual se requiere dilucidar la magnitud de las pérdidas

6 Galo Bilbao, “El desafio de la paz y la justicia restaurativa en sociedades divididas: El caso del Pais Vasco”, Sociedad y Uto-
pia, n.° 42 (noviembre de 2013): 200, https://www.sociedadyutopia.es/index.php/sumario-42/344-the-challenge-of-pea-
ce-and-restorative-justice-in-divided-societies-the-case-of-the-basque-country.

7 Gordon Bazemore, y Lode Walgrave, Restorative Juvenile Justice: Repairing the Harm of Youth Crime (Misuri: Willow Tree,
1999), 49.

8  Gerry Johnstone, “Restorative Justice for Victims: Inherent Limits?”, Restorative Justice 5, n.° 3 (diciembre de 2017): 388,
https://doi.org/10.1080/20504721.2017.1390999.

9 Howard Zehr, El Pequerio Libro de la Justicia Restaurativa (Intercourse: Good Books y CEMTA, 2010), 31.

10 Articulo 11, numerales 1, 6, 7, 9, 10, 11 y 12, Cédigo Orgdnico Integral Penal [COIP], R.O. Suplemento 180 del 10 de

febrero de 2014, reformado por tltima vez R.O. Suplemento 610 del 29 de julio de 2024.

Mariana Yépez, “La victima en el Cédigo Orgénico Integral Penal”, en Cédigo Orgénico Integral Penal: Hacia su mejor

comprensién y aplicacién, ed. Ramiro Avila Santamaria (Quito: Corporacién Editora Nacional, 2015), 169.

12 Articulo 78, Constitucién de la Republica del Ecuador [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

13 Articulo 11, numeral 2, COIP.

14 Articulo 11, numeral 3, COIP.
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sufridas y considerar que no solo las victimas principales podrian recibir la
misma, sino que, dependiendo del ilicito, como los casos de delitos contra la

vida, también podrian percibirla sus familiares®.

Como dltimo aspecto, se reconoce el derecho que tienen las victimas a recibir
una proteccion especial que se enfoca en salvaguardar su seguridad y bien-
estar al igual que el de sus familiares y testigos. Esto abarca el derecho a no
ser revictimizadas durante el proceso y la proteccién ante cualquier forma de
amenaza o intimidacién. También, se facilita su ingreso al Sistema Nacional
de Proteccién y Asistencia, a fin de proporcionales un entorno seguro'®.

Respecto de su rol en el proceso penal, se debe considerar que el Cédigo
Organico Integral Penal (en adelante COIP) establece que los sujetos proce-
sales son la persona procesada, la defensa, la fiscalia y la victima'. A lo largo
de los afos, se ha tratado de establecer criterios que permitan definir a los
sujetos que tienen esta calidad de victimas. Esta tarea ha sido complicada,
pues esta figura adquiere excepcionalmente relevancia histérica y capta interés
en crimenes como el magnicidio'®. En este contexto, se ha determinado que
no solo existen victimas directas, sino también indirectas y su alcance varia
dependiendo de si son analizadas a la luz del derecho nacional o internacional.

El ordenamiento juridico ecuatoriano determina que la titularidad de victima
la tienen las personas naturales o juridicas que hayan padecido un dafio di-
recto o indirecto a un bien juridico como consecuencia del delito". Respecto
de las victimas directas se debe destacar que son aquellas que han sufrido una
agresién de cardcter fisico, psicolégico, sexual o cualquier tipo de menosca-
bo como consecuencia del ilicito?. Por otro lado, las victimas indirectas son
quienes, a pesar de no haber sufrido un dafio directamente, por la relacién de
afectividad que tienen con las victimas directas, sufren un perjuicio. Ademds,
se establece que pueden ser el cédnyuge o pareja de unién de hecho, los fa-
miliares ascendentes y descendentes que estén dentro del segundo grado de
consanguinidad o primero de afinidad, asi como las personas que convivan
con el agresor o agredido, cuando se trate de delitos contra la vida, integridad
personal, sexual y reproductiva o de violencia contra la mujer o miembros del
nucleo familiar?'.

15 Daniel Van Ness, “New Wine and Old Wineskins: Four Challenges of Restorative Justice”, en Correctional Ethics, ed. John
Kleinig (Nueva York: Taylor & Francis Group, 2006), 273.

16 Articulo 11, numerales 4, 5y 8, COIPR.

17 Articulo 439, COIPR.

18 Luis Rodriguez, Victimologia: estudio de la victima (Ciudad de México: Porrda, 1998), 12.

19 Articulo 441, numeral 1, COIP.

20 Articulo 441, numeral 2, COIP.

21 Articulo 441, numerales 3, 4 y 5, COIP. También se debe senalar que el Estado figura como victima. Articulo 441, numeral
6, COIP. Empero, los derechos humanos no fueron disefiados para proteger al Estado, sino para proteger a las personas
naturales contra sus abusos. Ademds, el Estado —al no poder ser titular de los derechos inherentes a la dignidad de las
personas— no podrd ser considerado como victima en el marco de los derechos humanos. Ver, Sentencia n.° 282-13-JP/19,
Corte Constitucional del Ecuador, 4 de septiembre de 2019, parrs. 28-35.
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A nivel internacional se debe enfatizar que la titularidad de victima abarca a
mds personas, especialmente en lo referente a las victimas indirectas. Es asi
como en esta categoria se incluye no solo a los familiares de la victima directa,
sino también a las personas a cargo que tengan una relacién inmediata con la
misma*. Siendo asi que el alcance del concepto de victima indirecta no debe
ser limitado al grado de consanguinidad que tengan las personas cercanas al
fallecido, como lo hace el COIP, pues de lo contrario se estaria subestimando
la magnitud y complejidad del dafio.

En gran medida el impacto que tienen las violaciones a los derechos humanos
es soportado por las personas cercanas al afectado®, inclusive se llega a evi-
denciar un cambio en su estilo de vida*. En los delitos contra la vida se puede
constatar que las victimas indirectas tienen sintomas muy similares a los de las
victimas mds directas del hecho delictivo®. Estas personas experimentan una
violencia grave que se deriva del acontecimiento traumdtico que se presentd
de forma inesperada y generé una amenaza en su integridad fisica y/o psico-
légica, rompiendo su confianza en si mismas y en su entorno®. Su rol cobra
mayor relevancia en los delitos contra la vida, pues requieren de una atencién
especial, debido al profundo impacto emocional que implica la pérdida de un
ser querido.

Por otra parte, el concepto de victima se extiende no solo a las personas de ma-
nera individual, sino que puede referirse a todo un colectivo. En este sentido,
las reparaciones colectivas aplican a las comunidades, nacionalidades, pueblos
y comunas indigenas que sufran un dafio en sus derechos o bienes juridicos
colectivos?. El término colectivo debe ser interpretado en un sentido amplio
y no restrictivo, pues no se trata de la suma de personas, sino de la unién de
estas con caracteristicas que los identifican con un sentido de pertenencia®.

Respecto al rol que cumple la victima en el proceso, en los delitos cuya accién
es publica, su papel es secundario, ya que la Fiscalia General del Estado (en
adelante FGE) es quien goza de la titularidad y, por tanto, la encargada de re-
cabar los elementos de conviccidn necesarios para llevar a cabo la acusacién®.

22 Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder, Resolucién,
Asamblea General de las Naciones Unidas, A/RES/40/34, 29 de noviembre de 1985, prr. 2.

23 Bdmaca Veldsquez c. Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, 25 de noviembre de 2000, prr.
162.

24 José Zamora, Sufrimiento social y condicién de victima (Barcelona: Anthropos, 2021), 224.

25 Susana Laguna y Laura Gémez, Manual de victimologia (Madrid: Delta, 2019), 63.

26 Gema Varona et al., Victimologia: Un acer jento a través de sus conceptos funda
e intervencién (Pais Vasco: OCW, 2015), 199.

27 Articulo 441, numeral 8, COIP.

28 Yesenia Crespo, “La reparacién del dafio como derecho fundamental de la victima en el sistema acusatorio”, Revista del Insti-
tuto de Ciencias Juridicas de Puebla 14, n.° 43 (diciembre de 2020): 334, https://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v14n46/1870-
2147-rius-14-46-329.pdf.

29 Manuel Flores, y Verdnica Puertas, “La victima en el proceso penal ecuatoriano”, Revista Latinoamericana de Ciencias Socia-
les y Humanidades 5, n.° 3 (mayo de 2024): 978, https://doi.org/10.56712/latam.v5i3.2090.
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De modo que representa el interés pablico y el de la victima, pues busca reafir-
mar la vigencia de la norma y rehabilitar al infractor. Si bien la victima puede
tener un papel mds activo por medio de la acusacién particular y presentar
pruebas para fortalecer la teoria del caso, en ningin momento puede suplir
la funcién de la FGE. De hecho, estd imposibilitada de tener una pretensién
punitiva, ya que en caso de que la FGE decida no presentar una acusacién, a
pesar de que la victima estime que hay suficientes elementos, no podrd existir
un juicio®. Adicionalmente, el derecho que tiene a recurrir se limita a aspectos
que tengan relacién con la reparacién integral, por lo que se evidencia que su
actuacién tnicamente toma relevancia en temas indemnizatorios*'.

En este contexto, es importante analizar la reparacién integral por cuanto
constituye un pilar en el dmbito del derecho penal y de los derechos huma-
nos. Su origen se vincula al reconocimiento de los derechos de las victimas
que progresivamente han aumentado, hasta el punto de asumir un rol en
los procesos penales. La reparacién integral nace luego de la Segunda Guerra
Mundial como respuesta a la necesidad de solucionar las graves violaciones
que se produjeron durante ese periodo’”. A partir de ese momento, la comuni-
dad internacional empieza a tomar conciencia sobre el impacto negativo que
generan las graves violaciones a los derechos fundamentales.

Uno de los primeros avances respecto a los derechos de las victimas que se dio
a nivel mundial fue la adopcién de la Declaracién sobre los principios funda-
mentales de justicia para las victimas de delitos y de abuso de poder en 1985.
Esta Declaracién reconocié el derecho que tienen las victimas a ser tratadas
con respeto y compasién y a contar con acceso a mecanismos de justicia que
permitan una reparacién oportuna por el dafio sufrido™®.

A nivel regional, con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en 1969, se instauran obligaciones para los Estados de garantizar y respetar
los derechos de las personas reconocidos en la misma que estén bajo su ju-
risdiccién, lo que implica un deber de reparacién cuando estos hayan sido
vulnerados. Sus disposiciones estdn reforzadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) por medio del establecimiento
de criterios dentro de su jurisprudencia. De acuerdo con lo establecido en la
Declaracién, cuando se determine la violacién de un derecho o libertad, si es
procedente, se deberd reparar las consecuencias causadas y compensar con el
pago de una indemnizacién justa®.

30 Sentencia n.° 768-15-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 2 de diciembre de 2020, pdrr. 26.

31 Ibid., pdrr. 30.

32 Con los juicios de Ntremberg y Tokio surge la idea de crear paz por medio del procesamiento judicial de responsables, con-
siderando a la sancién como una medida de reparacién. Ver Christopher Servin, “M4s all4 de la impunidad: incorporando
la paz en las funciones de la Corte Penal Internacional”, tesis doctoral, Universidad de Granada, 2016.

33 Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder, pérr. 4.

34 Articulos 1y 63, Convencién Americana de Derechos Humanos, San Jos¢, 22 de noviembre de 1979, ratificado por Ecua-
dor el 8 de diciembre de 1977.
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Posteriormente, mediante el reconocimiento formal del derecho de las victi-
mas a obtener una reparacién con la adopcién de los Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las nor-
mas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, se
consolida el compromiso de la comunidad internacional y, en general, de la
sociedad por alcanzar justicia. Este instrumento detalla que las victimas deben
ser reparadas de forma adecuada y en proporcién a la gravedad de la vulne-
racién. Ademis, el Estado serd el responsable de conceder la misma cuando
se trate de infracciones a normas internacionales de derechos humanos y la
conducta que ocasiond esto le sea atribuible®.

El reconocimiento internacional del deber de reparar evidencia la obligacién
de los Estados de incorporar normas internas que garanticen el goce de dere-
chos®®. En Ecuador, la reparacion integral fue incorporada con la Constitucién
de 2008. La Corte Constitucional del Ecuador (en adelante CCE), como
méximo érgano de interpretacién constitucional, ha indicado que la repa-
racién integral tiene una doble dimensién, ya que constituye un verdadero
derecho constitucional y un principio orientador que mejora y refuerza la pro-
teccion de los derechos, pues, al estar presente en todo el sistema constitucio-
nal, es transversal al ejercicio de los derechos, lo cual permite que las garantias
constitucionales sean verdaderas herramientas a disposicién de las personas”.

En este sentido, existe la obligacién del Estado de proporcionar mecanismos
efectivos y eficaces que permitan, en lo posible, la restitutio in integrum, es
decir, volver al estado en el que se encontraba anteriormente la victima®.
No obstante, la CCE ha sefnalado que cuando esto resulte imposible de ser
efectuado, dado que por los hechos del caso se constata que el derecho no
puede ser restablecido, el juez debe identificar otra medida de reparacién que
sea equiparable®. Un claro ejemplo es el derecho a la vida, cuya restitucién
es imposible. Es asi como el ordenamiento contempla otros mecanismos de
reparacién como las medidas de satisfaccién, la rehabilitacidn, las garantias de
no repeticién y la indemnizacién de danos materiales ¢ inmateriales®'. Esta
tltima se analizard con mayor detalle en el siguiente apartado, enfocdndose en

35 Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparacio-
nes, Resolucién, Asamblea General de las Naciones Unidas, A/RES/60/147, 16 de diciembre de 2005, pdrr. 15.

36 Jacqueline Pinacho, El derecho a la reparacion del dario en el Sistema Interamericano (Ciudad de México: Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, 2019), 18.

37 Sentencia n.° 004-13-SAN-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 13 de junio de 2013, 24.

38 Alfredo Ruiz et al., Reparacion integral: andlisis a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador (Quito:
Corte Constitucional de Ecuador, 2018), 23.

39 Tania Bolafios, y Diana Quintero, “Funcién transformadora y emancipadora de la reparacién integral: la busqueda ince-
sante de la justicia y la igualdad”, Estudios Constitucionales 20, n.° 2 (septiembre de 2022): 112, https://www.scielo.cl/pdf/
estconst/v20n2/0718-5200-estconst-20-02-105.pdf.

40 Sentencia n.° 146-14-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 1 de octubre de 2014, 52.

41 Articulo 78, COIP.
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los delitos contra la vida.

En definitiva, el sistema penal ecuatoriano reconoce el derecho de las victi-
mas al acceso a la justicia, a la reparacién integral, a la verdad y a recibir una
proteccién especial. La reparacién integral al ser reconocida como un derecho
constitucional debe adecuarse a la totalidad de los dafos padecidos por las vic-
timas, de forma proporcional, oportuna y adecuada, considerando las necesi-
dades de las victimas y el grado de afectacién que tuvieron. No obstante, hay
que recordar que las victimas tienen un rol limitado dentro del proceso, pues
cuando la accién es publica la FGE tiene la potestad de continuar o desistir
de la acusacién. Esto plantea una problemadtica con respecto a la reparacién
integral, dado que si la FGE no formula cargos, la victima se queda sin medios
efectivos para conseguir justicia y un resarcimiento y, como consecuencia, se
deja sin efecto uno de los objetivos constitucionales del sistema procesal: la
realizacién de justicia®.

3. LA INDEMNIZACION ECONOMICA EN LOS DELITOS CONTRA LA
VIDA

La vida es un derecho fundamental cuyo ejercicio es indispensable para el goce
de todos los demds derechos humanos, por lo que si no se respeta, el resto de
los derechos pierden su sentido®. La pérdida de este bien juridico a causa del
delito trasciende el dmbito meramente punible y constituye un menoscabo
irreparable que trastorna el dmbito social y personal, pues son las personas
cercanas a la victima directa quienes sufren el impacto. A raiz de esto, la con-
secuencia juridica que se genera es la obligacién de reparar, siendo asi que el
derecho trata de brindar una respuesta que ayude a mitigar los efectos del
dano y a restablecer el equilibrio social.

De esta forma la indemnizacién buscar otorgar un alivio econémico a las
victimas, abarcando tanto los dafios materiales como los inmateriales. En este
apartado se considerard la dicotomia entre el dano material e inmaterial, junto
con sus particularidades, las dificultades que representa la demostracién de
los perjuicios cuando el bien juridico protegido es la vida y las limitaciones
dentro del sistema legal.

3.1 EL DANO MATERIAL: EL DANO EMERGENTE Y EL LUCRO CESANTE
COMO MEDIDA DE COMPENSACION

Los delitos contra la vida generan en las victimas indirectas, especialmente en

42 Articulo 169, CRE.
43 Nifos de la Calle, Villagran Morales y otros c. Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, 19 de
noviembre de 1999, parr. 40.
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los familiares, no solo un impacto emocional, sino también un menoscabo
econdémico significativo. Dentro del estudio del dafio material aparecen dos
conceptos fundamentales que son el dano emergente y el lucro cesante, los
cuales son utilizados para evaluar las consecuencias econémicas que se derivan
de la pérdida de una vida. El presente apartado tiene como objetivo analizar
estas dos categorias, entendiendo su naturaleza y la forma en que deben ser

probadas.

En primer lugar, es importante entender que el dano material abarca tanto
las pérdidas patrimoniales como los ingresos no percibidos, es decir, el dafo
emergente y el lucro cesante. Para determinar el monto indemnizatorio es
necesario realizar una ponderacién de la situacién patrimonial en la que se en-
contraba la victima. De esta forma aparece la teorfa de diferencia, de acuerdo
con la cual el dafo se refleja al comparar el patrimonio del afectado antes y
después del hecho dafioso®.

De forma ejemplificativa, se pueden tomar tres fotografias: la primera antes
de que se produzca el menoscabo, la segunda cuando se consuma el mismo
y la tercera después de la reparacion. Para que exista una reparacién plena, la
tltima fotografia debe coincidir con exactitud con la primera®. Por su natu-
raleza, este tipo de dafio tiene un cardcter objetivo y puede ser cuantificado,
es decir, su valoracién se encuentra respaldada por documentos tangibles que
evidencien el detrimento sufrido por el damnificado.

Como primera categoria del dano material, se encuentra el dano emergente
que es el menoscabo o pérdida de bienes que se encontraban incorporados al
patrimonio del afectado. Atafie un empobrecimiento provocado por los gastos
que el afectado tuvo que soportar a raiz del dafio o también puede darse por el
deterioro, privacion del uso y goce o destruccion de bienes de este®. Su cuan-
tificacién es menos compleja, pues se debe realizar una evaluacién en concreto

de las pérdidas sufridas.

Ademds, las pruebas que se utilicen, especialmente documentales, deben de-
mostrar la correlacién que existe entre el desembolso y la reposicién. No pue-
de ser probable o conjetural, mds bien debe evidenciar la ejecucién del prime-
ro, para que sea procedente el segundo®’. Para el caso de los delitos contra la
vida, la reparacién cubriria, por ejemplo, los gastos efectuados para darle una
sepultura digna, los provenientes de las gestiones realizadas ante las autorida-
des, la busqueda de informacién y todos aquellos que tengan un nexo causal

44 Luis Diez-Picazo, Derecho de dasios (Madrid: Civitas Ediciones S.L., 1999), 309.

45 Ramén Pizarro, y Carlos Vallespinos, Tratado de responsabilidad civil (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2017), 135.
46 Jorge Bustamante, Teoria general de la responsabilidad civil (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997), 70.

47 Jorge Pantoja, Derecho de Dasios Tomo I (Bogoté: Leyer, 2015), 483.
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con las circunstancias del caso?.

Por otra parte, el lucro cesante, también conocido como pérdida de ingresos,
es la ganancia liquida que la victima dejé de percibir por la falta de ingre-
sos que legitimamente se hubieran incorporado a su patrimonio de no ha-
ber acontecido el dafo. Al ser mds abstracta su cuantificacién se torna mds
compleja de estimar, pues debe existir una probabilidad razonable de que esa
utilidad hubiera sido obtenida. Deben incluirse las situaciones en las que exis-
tan lesiones personales, la disminucién o perdida de la capacidad de trabajo
v, por ende, la aptitud de conseguir una remuneracién, por lo que si tiene un
cardcter temporal deberd cubrirse por el tiempo de duracién y, en caso de ser
permanente, deberd abarcar las posibilidades de vida de conformidad con el
curso ordinario de la actividad realizada®, como lo seria en los delitos en los
que se produce la muerte de la persona. Para la demostracién del lucro cesante
se deben aportar elementos que determinen su alcance o, al menos, que con-
duzcan al convencimiento del juzgador de que dicha utilidad fue impedida
por el accionar del responsable del dafno™.

De esta manera, se puede sefialar que la victima es quien debe formular con-
cretamente el tipo de reparacién integral que aspira obtener. Siendo asi que
debe hacer lo posible por aportar elementos y pruebas necesarias que cuan-
tifiquen los perjuicios por concepto de dano emergente y por lucro cesante,
para que el resultado no sea adverso a sus pretensiones’. Esto sin perjuicio de
que la FGE, al ser quien dirige la accién penal, tiene la obligacién de recopilar
pruebas que permitan verificar la magnitud del dafo.

3.2 EL DANO INMATERIAL COMO COMPONENTE PARA LOGRAR UNA
ADECUADA REPARACION INTEGRAL

El segundo componente de la compensacién que se debe analizar es el dano
inmaterial, el cual ha adquirido relevancia dentro del esquema de la repara-
cién integral. Su reconocimiento en el sistema judicial es indispensable para
lograr una indemnizacién que trascienda lo meramente econémico. El dano
puede manifestarse por medio de diversas formas entre las que se destacan el
dano moral y el dano al proyecto de vida, figuras que van a ser analizadas a
continuacién por ser las que mayor presencia tienen en los delitos contra la
vida.

El dafio moral es el menoscabo que experimenta alguien en su bienestar, sin

48 Hidalgo y otros c. Ecuador, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de abril de
2024, parr. 110y 114.

49 Luis Diez-Picazo, Derecho de darios, 324.

50 Jorge Pantoja, Derecho de Daros Tomo I, 539.

51 Jorge Pantoja, Derecho de Daros Tomo II (Bogota: Leyer, 2015), 19.
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que ese estado desfavorable se convierta en una patologia, como resultado
de la violacién de un interés o un derecho de la victima®®. Suele ser definido
como el precio del dolor o pretium doloris>®, de modo que es la indemnizacién
destinada a compensar el sufrimiento que ha experimentado una persona a
causa de un hecho ilicito. Es la categoria principal de dafio inmaterial que se
presenta en los delitos contra la vida, dado que afecta profundamente a los fa-
miliares y seres queridos de la victima, aun cuando no hayan percibido el dano
directo®. Por lo general, suele ser utilizado como un sinénimo del dafio inma-
terial, ya que el ordenamiento lo ha reconocido de esa manera, sin embargo, se
debe tomar en cuenta que no todos los dafios inmateriales son morales.

Otra de las categorias es el dafo al proyecto de vida, que tiene su origen en la
jurisprudencia de la Corte IDH. Se trata de un menoscabo a la libertad en-
tendida como la capacidad de cumplir con un plan de vida personal, es decir,
ataca las aspiraciones que tenia una persona de poder elegir entre las distintas
oportunidades que se van presentando a lo largo de su vida, pues su acceso se
ve limitado o incluso ya no se presentan a causa del dano™.

En la legislacién ecuatoriana, el dafio al proyecto de vida se encuentra consa-
grado en el COIP, el cual menciona que, en casos de violencia de género, se
puede dar la reparacién a este dano®. Sin embargo, esto no deberfa limitarse
a estas situaciones, ya que puede presentarse en otros contextos, como en los
casos de delitos contra la vida. Es importante mencionar que no se puede so-
licitar una indemnizacién por este concepto, argumentando que las victimas
fallecidas lo padecieron, pues no se pueden restablecer las expectativas razo-
nables que tenfan’.

La pérdida de un ser querido no solo involucra un vacio emocional irrepa-
rable, sino que ademds interrumpe los planes y suefios compartidos con esa
persona. De esta forma, el dafio al proyecto de vida es como “matar al cerebro
de la persona, si le robas la ilusién a una persona, le robas las ganas de vivir y
hasta el sentido de la vida™®. En uno de los casos de la Corte IDH, en el que se
produjo una masacre en la aldea Plan de Sdnchez, se determiné la ocurrencia
del dafio al proyecto de vida a nivel individual y comunitario. La pérdida de las
mujeres, nifos y ancianos desarticuld los roles familiares fundamentales, des-
truyendo las expectativas de progreso en familia y frustrando la continuidad

52 Pascual Alferillo, Dasio moral (Santiago de Chile: Ediciones Olejnik, 2022), 76.

53 Ibid., 80.

54 Obdulio Veldsquez, Responsabilidad civil extracontractual (Bogota: Temis, 2016), 290.

55 Paloma de la Nuez Sdnchez, “El dafio al proyecto de vida en la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la luz del

pensamiento de J. Shklar”, Andamios 17, n.° 42 (agosto de 2020): 151, https://doi.org/10.29092/uacm.v17i42.738.

56 Articulo 78.1, numeral 2, COIP.

57 Gonzilez y otros (“Campo Algodonero”) c. México, Corte Interamericana de Derechos Humanos Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, 16 de noviembre de 2009, parr. 589.

8 Jorge Calderdn, Reparacion del dario al proyecto de vida por violaciones a derechos humanos (Ciudad de México: Porria, 2005), 9.
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generacional®.

Respecto de la actividad probatoria en los dafios inmateriales, la pérdida de la
vida de una persona genera multiples impactos que no en todos los casos son
susceptibles de una medicién directa. Ademds, no existe un procedimiento
objetivo que permita determinar cudnto vale la pérdida, lo que dificulta es-
tablecer un sistema claro que genere cuantificaciones justas para las victimas.
En este contexto, se genera un “problema de revelacién de preferencias” que
impide una medicién precisa del valor subjetivo que se le atribuye a ciertos de-
rechos o bienes juridicos®. Esto ocasiona que no existan medios probatorios
que permitan capturar plenamente la profundidad del dano de esta naturale-
za, siendo asi que la compensacién perfecta no siempre es factible.

La ex Corte Suprema de Justicia indic6 que el dafio moral y su magnitud
permanecen en lo més profundo del ser, sin llegar a tener una manifestacién
externa, por lo que no se necesitaria probar, por ejemplo, el sufrimiento de un
padre que pierde a su hijo, siendo asi que el principio in re ipsa rige para las
lesiones del espiritu®’. Asimismo, la CCE ha establecido que la sola negativa
sin mayor motivacién de otorgar una indemnizacién por ausencia de prueba
vulnera el derecho a la reparacion integral y a la tutela judicial efectiva®.

En la misma linea, la Corte IDH ha mencionado que cuando se producen
violaciones a los derechos humanos, como en el caso en que se da una ma-
sacre, hay mayores impedimentos para recopilar pruebas referentes al dano
emergente y lucro cesante. Ademds, existe la presuncién de que se ocasioné
un dafio inmaterial por la gravedad del caso. Es asi como la Corte IDH, para
otorgar una reparacién integral, evalda la naturaleza y la gravedad de las vio-
laciones ocurridas, el dafo provocado por la impunidad y el sufrimiento oca-
sionado en las victimas en los dmbitos fisico, psicolégico y moral y determina
un monto en equidad, incluso cuando no se hayan aportado pruebas®.

En suma, el resarcimiento por dafo inmaterial resulta de vital importancia
en los delitos contra la vida, al ser una categoria que involucra aspectos como
el sufrimiento emocional, la alteracién de la vida digna y la frustracién de
expectativas. La complejidad que representa la valoracién y prueba del dafio
inmaterial ha hecho que se recurra al principio in re ipsa. No obstante, el
desafio de la demostracién de este dafo, para su posterior cuantificacién, se
agrava por la falta de estdndares normativos, una cuestién que serd analizada
en el siguiente apartado.

59 Caso Masacre Plan de Sdnchez c. Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Reparaciones, 19 de noviembre
de 2004, 22.

60 Robert Cooter, y Thomas Ulen, Derecho y economia (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica, 1988), 551.

61 Resolucién n°. 75-2002, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 17 de abril del 2002, 2295.

62 Sentencia n°. 145-15-EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 16 de junio de 2020, pdrr. 53.

63 Masacres de El Mozote y lugares aledafos c. El Salvador, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, 25 de octubre de 2012, pérr. 383.
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3.3 LIMITACIONES EN LA IMPLEMENTACION DE LA INDEMNIZACION
ECONOMICA

Dentro del sistema judicial ecuatoriano, la ausencia de un esquema para la
fijacién de una indemnizacién econémica ha generado varios desatios. A pesar
de que el ordenamiento juridico cuenta con estdndares de derecho interna-
cional, no es superada la incertidumbre que existe al momento de establecer
montos compensatorios. Esto se debe a la complejidad que presenta la cuan-
tificacién de los danos, especialmente inmateriales, sobre todo en los delitos
contra la vida, lo que conlleva a la vulneracién de los derechos de las victimas.

El COIP contempla varias disposiciones que regulan el régimen de la repara-
cién integral, las cuales prescriben que, una vez determinada la culpabilidad
del acusado en el respectivo proceso penal, los jueces, para cumplir con el
mandato de determinar en la decision judicial la reparacién integral de la
victima identificable, deben recurrir en primera instancia a los mecanismos
determinados en el articulo 78 del COIP, analizando cudl o cudles de estos
son aplicables a cada caso®. Por ejemplo, en delitos contra la vida no se puede
aplicar la medida de restitucién, pero si de indemnizaciones de dafios mate-
riales e inmateriales. No obstante, este cuerpo normativo carece de directrices
o una metodologia precisa que permita guiar al juez para calcular la compen-
sacién econémica con relacién al dafo.

En los casos en que existen perjuicios materiales que por su naturaleza son
totalmente cuantificables, si bien el juzgador puede determinar el valor para
fijar una indemnizacién, no hay pardmetros claros que sefialen montos o ca-
tegorias aplicables a los casos. Si bien esto no implica automdticamente que se
desconozcan las necesidades y los requerimientos de las victimas, es esencial
contar con directrices que disminuyan y eliminen la excesiva discrecionalidad
que tienen los administradores de justicia, principalmente en lo que respecta
a los danos inmateriales®.

El propésito del COIP, como una norma que regule la reparacién integral
como un mecanismo dentro del sistema penal enfocado en la victima, es
loable e incluso podria entenderse como presumiblemente eficaz agrupar las
cuestiones asociadas a la pena y a la reparacién. Sin embargo, en la préctica,
no tiene regulaciones especificas que ayuden a guiar el ejercicio adjudicativo
en el aspecto de restauracion, lo cual es problemadtico.

Ha existido una inclinacién por un enfoque en el que la cuantificacién por
dano moral se fije de forma discrecional, en que el juez utilice su sentido de

64 Articulos 619, 621y 628, COIP.
65 Merck Benavides, “La reparacién integral de la victima en el proceso penal”, Revista Internacional de Investigacion en Ciencias
Sociales 15, n.° 2 (diciembre de 2019): 294, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/9513543.pdf.
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justicia, experiencia e incluso su empatia. Consecuentemente, no existe una
uniformidad en las sentencias en cuanto al monto indemnizatorio, lo que
pone en riesgo la seguridad juridica y da paso incluso a la arbitrariedad judi-
cial. Asi podria existir una vulneracién al derecho a la reparacién integral. En
este sentido, para cuantificar el dano se debe dejar al criterio prudencial del
juez, dado que no existe normativa que permita anticipar los resultados y eng-
lobe la diversidad de supuestos. Empero, la prudencia no debe ser interpre-
tada como arbitrariedad, siendo asi que es indispensable facilitar al juzgador

estdndares para evaluar cada caso en concreto®.

Esta problemitica se intenté abordar por medio de la inclusién de criterios,
aunque no perfectos, en los casos de graves violaciones a los derechos hu-
manos que tuvieron lugar en el Ecuador, en el periodo comprendido entre
1983 y 2008. En el antiguo Reglamento de Procedimiento para los Acuerdos
Reparatorios, los Montos a Pagarse por Concepto de Indemnizacién y las
Medidas para su Cumplimiento se determinaba que los danos materiales te-
nfan que ser debidamente comprobados y el monto mdximo para otorgar
por concepto de dafio inmaterial era de doscientos ochenta salarios bdsicos
unificados del trabajador®’. Si bien se intent6 tener un sistema legal mds pre-
decible, al haber fijado un monto mdximo, se ignoraba las particularidades de
cada caso y se alejaba de los estdndares internacionales que rigen su aplicacion,
lo cual impedia alcanzar una verdadera reparacién integral. En el nuevo regla-
mento este criterio se elimina y Gnicamente se establece que el monto indem-
nizatorio se fijard con base en los pardmetros establecidos en la jurisprudencia
de la Corte IDH mds reciente en casos andlogos®.

Es asi como en el caso Gonzélez y otros, mds conocido como el caso Fybeca,
la Corte Nacional de Justicia (en adelante CN]J) determiné la responsabilidad
por el delito de asesinato bajo la modalidad de ejecucién extrajudicial de cinco
de los acusados en calidad de autor®. Posteriormente, fij6 una indemnizacién
a favor de las cuatro victimas que presentaron una acusacién particular, con-
siderando tnicamente los siguientes componentes: i) el salario bdsico, que era
en ese entonces de trescientos cuarenta délares; ii) el total de remuneraciones,
que son catorce considerando los beneficios laborales; iii) la esperanza de vida
y iv) la edad de las victimas al momento del suceso”. El andlisis realizado por
la CNJ revela importantes deficiencias del sistema penal, lo cual limita una

66 Alfonso Aliaga, “Tratamiento jurisprudencial del dafio moral en las victimas de acoso moral”, en Victimologia forense,
coords. Faustina Sdnchez y Emilio Garcfa (Toledo: Editorial de Estudios Victimales, 2008), 106.

67 Articulos 15 y 16, Reglamento de Procedimiento para los Acuerdos Reparatorios, los Montos a Pagarse por Concepto de
Indemnizacién y las Medidas para su Cumplimiento, Acuerdo Ministerial 0865, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos
y Cultos, R.O. 444 del 24 de febrero del 2015, [Derogada].

68 Articulo 12, Reglamento del Procedimiento para la Suscripcién de Acuerdos Indemnizatorios con Victimas Documentadas
en el Informe de la Comisién de la Verdad, Resolucién n.° SDH-SDH-2021-0004-R, Secretarfa de Derechos Humanos,
R.O. 431 de 14 abril de 2021.

69 Juicio n.° 1631-2013, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial, y Transito, 16
de diciembre de 2014, 69-74.

70 1d., 79.
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compensaciéon adecuada y proporcional al perjuicio sufrido.

Un componente clave dentro de la reparacién integral es la identificacién
clara de los tipos de danos que sufrié la victima, es decir, si fueron materiales,
inmateriales o ambos, ya que esto permite justificar qué tipo de indemniza-
cién es la mds adecuada. La CN]J no realiz6 un andlisis de los tipos de dafios
que sufrieron las victimas y tampoco determiné cudl es el tipo de dano que se
indemniza con los montos ordenados, es decir, si es por dafo material o inma-
terial, aunque parecerfa que se trata del primero. Esto constituye una omisién
significativa, puesto que el dano inmaterial no estaria siendo reparado.

Por otro lado, los factores empleados para el cdlculo de la indemnizacién no
consideran las singularidades de cada caso, pues se realizan con base en el
sueldo bésico, que por cierto varia conforme pasan los afios, y como si se
hubieran encontrado trabajando bajo una relacién laboral de dependencia.
Esta falta de andlisis podria conducir a una compensacién inadecuada, que
vulneraria potencialmente el derecho a la reparacién integral, por cuanto no
se asegura que todos los perjuicios sean cubiertos en proporcién a la afectacién
real de cada una de las victimas. Ademds, evidencia la necesidad de contar
con criterios mds claros y uniformes que aseguren que todas las victimas ob-
tengan una reparaciéon que observe todos los aspectos del dafo sufrido y que
su indemnizacién esté debidamente motivada y vaya acorde al principio de
proporcionalidad.

El hecho de que el legislador no haya optado por establecer criterios o montos
fijos para las indemnizaciones probablemente se da por el convencimiento de
que es mejor tener un sistema que individualice los efectos negativos del delito
al maximo. No obstante, tener pardmetros establecidos no significa que estos
van a tener un cardcter imperativo, pues su finalidad serfa servir de guia para
fijar una cifra indemnizatoria y evitar que los jueces caigan en una errénea
apreciacién o arbitrariedad, por lo cual, mds adelante, se proponen directrices
que podrian ser incorporadas dentro del sistema penal ecuatoriano.

4. CRITERIOS PARA LA FIJACION DE UNA INDEMNIZACION
ECONOMICA EFECTIVA

La determinacién de un monto indemnizatorio en los delitos contra la vida va

mis alld de la simple valoracién de los perjuicios sufridos. El desafio radica en
alcanzar una compensacién que sea suficiente para cubrir los dafios materiales
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e inmateriales”. Para lo cual deben integrarse una serie de principios funda-
mentales como los de proporcionalidad, razonabilidad y equidad, consideran-
do en todo momento las necesidades de las victimas indirectas.

En primer lugar, para fijar los valores a ser indemnizados en el dafio material,
el dano emergente no genera tanto inconveniente, pues, COmMo se menciond
antes, lo que se pretende es el reintegro de los gastos incurridos por la victima.
No obstante, la determinacién del lucro cesante presenta mayores dificulta-
des, ya que involucra la proyeccién de los ingresos futuros que hubiera obte-
nido la victima de no haber ocurrido el dafio, ademds de que su complejidad
aumenta cuando la persona fallecida abastecia econémicamente a otras’’.

Una de las técnicas que puede ser utilizada para determinar el monto que debe
ser ordenado para indemnizar a las victimas, por concepto de lucro cesante,
es el cdlculo actuarial. Por medio de esta técnica se puede realizar una evalua-
cién mds objetiva y motivada de los factores econémicos que se encuentran
inmersos. Los principales componentes para realizar este cdlculo son el ano de
nacimiento de la victima, su edad, su esperanza de vida, sus ingresos mensua-
les y las tasas de descuento e inflacién’.

En primera instancia, se deben determinar las caracteristicas de la victima
que podrian influir en su mortalidad, como el ano de nacimiento, su edad al
momento del fallecimiento, sexo y pais de origen. Estos elementos permiten
obtener informacién para lograr proyectar la expectativa de vida de la persona
a fin de establecer su capacidad de generar ingresos a medida que transcurre
el tiempo. Ademis, por medio de las tablas de mortalidad se puede estimar el
tiempo de vida promedio de un determinado grupo de poblacién’.

En segundo lugar, es fundamental precisar los ingresos que recibia mensual-
mente la victima para realizar una estimacién del apoyo econémico que re-
presentaba para sus familiares o dependientes y, posteriormente, computar
sus retribuciones anuales”. Ademds, se debe tomar en consideracién no solo
el salario fijo, sino también los beneficios que recibia como trabajador en caso
de que estuviera afiliado al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) y

71 La Corte IDH indicé que la reparacién abarca las medidas que son destinadas a eliminar los efectos de las vulneraciones
cometidas. Su cuantia y naturaleza van a depender del dafio generado tanto en el dmbito material como moral. Asimismo,
no debe implicar ni un enriquecimiento ni un detrimento para la victima. Blake c. Guatemala, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Reparaciones y Costas, 24 de enero de 1998, pdrr. 34.

72 Ximena Ron, “La reparacién integral en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Juees 2, n.° 1 (enero de 2022):
38, https://revistas.uees.edu.ec/index.php/rjuees/article/view/942/699.

73 La Corte IDH ha utilizado en varias de sus sentencias pardmetros similares cuando se trata de determinar la indemnizacién
por lucro cesante. Ver El Amparo c. Venezuela, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Reparaciones y Costas, 14
de septiembre de 1996, pdrr. 28; Gonzélez y otros (“Campo Algodonero”) c. México, Corte Interamericana de Derechos
Humanos Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 16 de noviembre de 2009, pérr. 576.

74 Francisco Vera et al., “Tablas de mortalidad de Ecuador continental mediante un andlisis de supervivencia®, Papeles de
Poblacién 24, n.° 97 (septiembre de 2018): 68, https://doi.org/10.22185/24487147.2018.97.25.

75 Enrique Pita, y Carlos Depetris, “La cuantificacién de los dafios por incapacidad y extrapatrimoniales en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas Nueva Epoca 11 (2020): 158.
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cualesquiera otros ingresos adicionales que recibiera constantemente.

Ahora bien, cuando la persona fallecida no percibia un ingreso fijo o no se
encontraba trabajando, se puede realizar una estimacién basindose en su his-
torial laboral, considerando su profesién u oficio, o también empleando datos
estadisticos de los salarios minimos sectoriales’”®. En el plano internacional,
cuando del acervo probatorio no consta documentacién que permita estable-
cer la actividad de la victima, la Corte IDH utiliza como referencia el salario
minimo vigente en el pais en el que se encontraba desempenando sus activi-
dades la victima”.

Por otro lado, en los delitos en que se produce la muerte de un menor de edad,
la problemadtica no surge con relacién a si en el momento de los hechos no se
encontraba trabajando, debido a que en algiin punto habria podido hacerlo.
De hecho, el verdadero imprevisto se origina porque los padres, por lo gene-
ral, no obtienen un beneficio de los ingresos de sus hijos, asi que la labor del
juez es identificar si eventualmente los padres hubieran dependido de ellos™.
En el caso en que se demuestre que el hijo no hubiera sido una fuente de
ingresos, estos Ginicamente podrdn ser beneficiarios del resarcimiento por los
gastos incurridos y perjuicios inmateriales”.

Otro criterio importante es la deduccién por gastos personales, ya que se debe
determinar qué parte de los ingresos que recibia el fallecido iba a ser desti-
nado a cubrir sus propias necesidades personales. Este ajuste posibilita tener
mayor exactitud de los valores que hubieran sido destinados para el sustento
de las personas que estaban a su cargo o eran dependientes. Ademds, evita so-
brestimaciones y garantiza que la indemnizacién refleje el perjuicio real. Para
determinar el valor de deduccién se puede utilizar el criterio establecido por la
Corte IDH, el cual considera una tasa de descuento estdndar del veinticinco
por ciento®. A pesar de que este valor simplifica el cdlculo, lo vuelve algo im-
preciso porque no se toman en cuenta las circunstancias de cada caso.

Por tltimo, es necesario realizar una correccién monetaria o indexacién del
valor que debe ser indemnizado, pues asi se tiene en cuenta tanto la desva-
lorizacién como la revalorizacién de la moneda. Es importante saber que la
depreciacién de la moneda no es un nuevo perjuicio, por lo que el contenido
del dafio fijado al momento del fallo debe ser indemnizado en torno al valor

76 Ibid.

77 Panel Blanca, Paniagua Morales y otros c. Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Reparaciones y Costas,
25 de mayo de 2001, pérr. 95.

78 Javier Tamayo, Tratado de responsabilidad civil, tomo II (Bogotd: Legis Editores S.A., 2008), 1004.

79 La Corte IDH ha establecido que cuando no existe un hecho cierto que posibilite establecer la profesién o actividad que
desempenarian en el futuro, la indemnizacién se fija en equidad. En consecuencia, ha fijado ciertos valores por la pérdida
de ingresos, sin tomar en consideracién si los beneficiarios dependfan de sus ingresos. Ver, Servellén Garcfa y otros c¢. Hon-
duras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia, 21 de septiembre de 2006, parrs. 174 y 176.

80 El Amparo c. Venezuela, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Reparaciones y Costas, 14 de septiembre de 1996,
parr. 28.
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que tenga para ese entonces. Ahora bien, para poder realizar una indexacién
adecuada se debe tomar un patrén referencial que sea lo mds estable posible.

Los métodos que permiten determinar el valor médximo de compensacién con
mayor precision son el salario minimo establecido en cada pais y el indice de
precios al consumidor (IPC). Si bien existen otras alternativas de indexacién,
como el precio del délar u otras monedas de referencia global, estas pueden
presentar inconvenientes porque han estado sujetas a rigurosas fluctuaciones,
que en muchas situaciones no se relacionan directamente con la disminucién
del poder adquisitivo de la moneda®'.

Por otro lado, cuando se trata de dafios inmateriales su cuantificacién encierra
un impedimento considerable, dado que es incierta su apreciacién pecuniaria
por su cardcter personal y no existe una suma que llegue a restablecer el equi-
librio alterado ni borre el dolor generado. Por lo que su valoracién trata de di-
lucidar su contenido e intensidad, examinando las consecuencias espirituales
para los afectados®’. Ademds, hay que considerar que no existe una conexién
entre la cuantia determinada por concepto de dafio inmaterial y la que corres-
ponde por dafno material, es decir, no se puede establecer como un porcentaje
dentro de este ultimo, pues no se trata de una compensacién accesoria, sino
que existe de manera independiente®.

La doctrina ha destacado la importancia de explorar criterios que permitan
un mayor grado de previsibilidad a fin de disminuir la arbitrariedad en los
montos establecidos por dafio inmaterial. Al respecto, Peyrano propuso una
tarifacién indicativa basada en la comparacién de jurisprudencia para lograr
que el sistema fuese mds predecible, sin recurrir a una objetivacién absoluta,
mediante montos establecidos legalmente®. Esta postura promueve una tari-
ficacién judicial y no legal a fin de que se vaya creando una especie de baremo
consultivo que sirva como guia para los jueces y abogados. Si bien este enfo-
que permite que la valoracién se vaya ajustando a las particularidades del caso,
el dano inmaterial que experimenta cada persona es distinto al de otra. Por
tanto, un baremo que trate de estandarizar las pérdidas en los delitos contra la
vida estaria ignorando la diversidad de efectos que causa en las victimas.

Desde otra perspectiva, se ha planteado que, en lugar de medir la magnitud
del dafo, se estime un monto dinerario que facilite el acceso a satisfaccio-
nes o placeres que sean capaces de reducir y aliviar el desbalance emocional

81 Javier Tamayo, Tratado de responsabilidad civil Tomo II, 700, 707 y 714.

82 Matilde Zavala, Resarcimiento del dario moral (Buenos Aires: Astrea, 2009), 67.

83 Carlos Parellada, “El dafio moral: la evolucién del pensamiento en el derecho argentino”, en Responsabilidad Civil, dir. Aida
Kemelmajer (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2007), 376.

84 Jorge Peyrano, “De la tarifacién judicial ius tantum del dafio moral”, Jurisprudencia Argentina 1 (1993): 877, citado en
Juliano Lépez, “Cuantificacién del dafio extrapatrimonial y justicia distributiva”, Revista de la Facultad 9, n°. 1 (marzo de
2018): 132, https://revistas.unc.edu.ar/index.php/refade/article/view/24412.
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provocado®. De esta manera, la compensacién adquiere una naturaleza palia-
tiva y se orienta en concretar el precio de aquellos bienes que logren brindar
un consuelo. Asi, no serfa necesario recurrir a la jurisprudencia o a la pruden-
cia del juez para poder justificar moderadamente las indemnizaciones®. Por
ejemplo, la Corte IDH ha ordenado el pago de un estipendio mensual para el
otorgamiento de becas de estudio a fin de que las victimas puedan continuar
con su desarrollo personal y profesional®.

Por otro lado, uno de los criterios auxiliares de interpretacién judicial ha sido
la equidad, la cual, ante la ausencia de normativa para resolver un determi-
nado caso, permite adaptar el derecho a las singularidades de este para lograr
una decisién justa®. Hay que recalcar que su aplicacién debe limitarse a situa-
ciones excepcionales y no en cualquier circunstancia para no aplicar preceptos
o modificar el alcance de las normas, pues, si se desvia de su fin, acarrea una
posible arbitrariedad e inseguridad juridica®.

Esta prictica ha sido observada en las sentencias de la Corte IDH para la cuan-
tificacién de los danos materiales e inmateriales a fin de reparar, de manera
conjunta o uniforme, los mismos luego de evidenciar la naturaleza de los de-
litos™. Sin embargo, la misma Corte IDH destaca que este criterio no implica
que los montos indemnizatorios puedan fijarse arbitrariamente’’. A su vez,
la CCE ha sefalado que las autoridades judiciales constitucionales, al emitir
una sentencia que reconozca la vulneracién de derechos, deben disponer con
claridad y precision las medidas necesarias para su reparacién, sin perjuicio de
fijar una compensacion en equidad®. En la misma linea, la CCE, tomando
en consideracién la dificultad que existe en ciertas ocasiones para valorar el
dano, ha establecido que el criterio de equidad no transgrede el articulo 19
de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
referente a la reparacién econémica y no exime la obligacién de motivar las
mismas”. Dentro de la jurisprudencia de la CCE, se observa que generalmen-
te fija en equidad el valor de US $5.000 por concepto de reparacién®. Si bien

85 Juliano Lépez, “Cuantificacién del dafio extrapatrimonial y justicia distributiva”, 134.

86 Silvina del Carmen Furlotti, “El dafo resarcible en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina®, Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla 14, n°. 46 (2020): 27, https://www.redalyc.org/journal/2932/293265423002/293265423002.
pdf.

87 Vicky Herndndez y otras c. Honduras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de
marzo de 2021, parr. 161.

88 Blasco Ibdnez, “La equidad: criterio auxiliar de interpretacién judicial”, Revista de Derecho Universidad del Norte, n°. 1
(diciembre de 1992): 68, https://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/view/2430/1580.

89 Hernando Barreto, “Cuantificacién de la indemnizacién judicial”, Revista de Derecho Penal y Criminologia 33, n°. 95 (di-
ciembre 2012): 100, https:/revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/3422/3109.

90 Guerrero, Molina y otros c. Venezuela, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y Costas, 3 de
junio de 2021, pdrr. 188.

91 Quispialaya Vilcapoma c. Perti, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, 23 de noviembre de 2015, pérr. 303.

92 Sentencia n°. 8-19-1$/22, Corte Constitucional del Ecuador, 13 de octubre de 2022, parr. 42.

93 Sentencia n°. 557-20-EP/24, Corte Constitucional del Ecuador, 23 de mayo de 2024, pérr. 34.

94 Ver, Sentencia n°. 2951-17-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 21 de diciembre de 2021, parr. 167; Sentencia n.°
2936-18-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de agosto de 2021, pdrr. 124; Sentencia n.° 1290-18-EP/21, Corte
Constitucional del Ecuador, 20 de octubre de 2021, pérr. 153.
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esto involucraria una posible arbitrariedad dado que se suele otorgar el mismo
monto aun cuando se trata de violaciones de distinta naturaleza, podria ser
utilizado como base cuando no se aporten suficientes elementos probatorios e
irse adaptando a las particularidades del caso, para asi asegurar que este dafio
sea cubierto cuando no se ordene ninguna otra medida de reparacion.

En definitiva, la complejidad que presenta la evaluacién de dafios materiales
e inmateriales en los delitos contra la vida genera la necesidad de contar con
pardmetros que permitan cubrir, en la medida de lo posible, la totalidad de
los perjuicios sufridos por las victimas indirectas. Sin embargo, estos no de-
ben pretender que exista una tarificacién legal, pues, de lo contrario, irfan en
contra de los fines mismos de la reparacién integral.

5. CONCLUSIONES

Este trabajo de investigacién ha demostrado que la ausencia de criterios en
el sistema penal ecuatoriano para fijar una indemnizacién econémica en el
marco de los delitos contra la vida dificulta alcanzar una adecuada reparacién
integral. Este problema no solo evidencia las inconsistencias que existen den-
tro de los procesos penales, pues no existe uniformidad en las sentencias, sino
que dificulta a las victimas indirectas el acceso a una compensacién adecuada
que sea proporcional al dafio sufrido.

La reparacién integral se constituye como un derecho de todas las victimas y
su reconocimiento y proteccion se encuentra en la normativa nacional e in-
ternacional. El alcance del concepto de victima ha evolucionado con los afos
a tal punto que aquellas personas que no sufrieron de manera directa el dafio
pueden ser consideradas como tales si es que tienen un vinculo cercano con la
victima directa. Esto es importante porque, en el caso de los delitos contra la
vida, serfan los principales beneficiarios. Ademis, la reparacién integral pue-
de manifestarse en distintas modalidades, ya que se pretende alcanzar que la
victima regrese a una situacién similar a la que se encontraba con anterioridad
al hecho ilicito.

Una de las modalidades en que se presenta la reparacién integral es a través
de la indemnizacién econdmica, la cual engloba el dafio material e inmaterial.
En el contexto de los delitos contra la vida, la cuantificacién de los danos,
especialmente inmateriales, resulta ser compleja, por no decir imposible, ya
que no hay una suma que logre desaparecer los efectos negativos producto
del ilicito. En este punto se destaca una de las principales limitaciones, que
es la ausencia de normas que establezcan estindares legales que faciliten la
determinacién de una compensacién monetaria. Ademds, esto se evidencia
a nivel jurisprudencial, como en el caso Fybeca, en el que no se cumple con
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el objetivo de la reparacién integral porque no se adapta a las particularida-
des de cada caso y, por tanto, los montos fijados no van acorde al criterio de
proporcionalidad.

La propuesta planteada para mejorar el sistema de danos dentro de los pro-
cesos penales sugiere el uso de cdlculos actuariales para la valoracién del dano
material y para el dano inmaterial, utilizar como punto de partida el criterio
de equidad, establecido por la Corte IDH y la CCE, e irlo adaptando a las
particularidades y circunstancias de cada caso o incluso fijar una suma indem-
nizatoria que permita el acceso a bienes o servicios que permitan disminuir el
dafo, ya que ayudaria a superar las dificultades que se presentan. Asi, la de-
terminacién de la compensacién no estarfa tan ligada a la prudencia del juez,
minimizando asf la subjetividad y permitiendo una mayor homogeneidad en
las sentencias. Esto impediria el obvio reto practico de que jueces penales ten-
gan que dilucidar, ademds de la responsabilidad penal, el modo reparatorio, lo
cual es un segundo ejercicio muy complejo.

Para que el sistema de indemnizacién econémica por danos materiales e in-
materiales mejore y avance hacia una verdadera reparacién integral, es funda-
mental realizar una reforma al COIP para incluir criterios que sirvan de base
para que el juzgador pueda orientarse al momento de fijar una cuantia indem-
nizatoria. Estos pardmetros deben regirse bajo los principios de equidad y pro-
porcionalidad para asegurar que las victimas sean reparadas adecuadamente.

En cuanto a la determinacién de dafios materiales, se recomienda incorporar
un sistema que permita la realizacién de célculos actuariales para asf lograr un
mayor grado de objetividad en su valoracién. Ademis, el juez podria apoyarse
en un perito contable para realizar un informe que determine los danos eco-
némicos. De esta forma, los jueces tendrian el soporte de un experto técnico,
lo que mejoraria la calidad de las reparaciones, pues reflejaria la condicién real
en la que se encontraban las victimas con anterioridad al hecho y a partir de
eso se les otorgaria una indemnizacién.

Por otro lado, para mejorar la evaluacién de los danos inmateriales se podrian
crear protocolos basados en estidndares internacionales que incorporen pautas
para cuantificar el impacto emocional padecido por las victimas. Finalmente,
podria sugerirse que, en caso de que su creacién tenga una dificultad consi-
derable por la naturaleza del dano, se evalte la posibilidad de otorgar una
reparacién con base en el precio de bienes o servicios que permitan disminuir
los efectos adversos del dano.

Asi, se puede concluir que el establecimiento de criterios normativos para

fijar una indemnizacién econdmica es indispensable para lograr una verdade-
ra reparacién integral. Si bien los criterios propuestos permitirian mejorar el

USFQ Law Review * Vol. XII, Nim. 1 ® mayo 2025 * 149



FRANCEL ADRIANA VASQUEZ SALA

sistema de justicia, también presentan dificultades, como la resistencia a nivel
institucional para implementar cambios legislativos, la ausencia de recursos
financieros y técnicos que permitan realizar cdlculos con mayor precisién y el
hecho de que estos no solucionarian por completo la cuantificacién del dafo
inmaterial. Cabe mencionar que, sean cuales sean los pardmetros que se uti-
licen, estos deben garantizar en todo momento una compensacién justa para
las victimas indirectas que, en estos casos, son beneficiarios principales, para
lograr superar las brechas actuales y consolidar un sistema que asegure una
verdadera reparacién integral.
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RESPONSABILIDAD PENAL Y OMISION IMPROPIA EN DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA:
UN ANALISIS DE LA POSICION DE GARANTE DEL FUNCIONARIO

RESUMEN

La comisién por omisién ha sido regulada en Ecuador bajo la doctrina de la
posicién de garante, no obstante, la manera en la que se encuentra redactada
la norma dificulta la atribucién de responsabilidad a funcionarios que come-
tan delitos contra la administracién publica por la conducta de omisién. Se
realiza un estudio de los c6digos penales de 1938 y 1971 para entender cémo
se regularon las fuentes de posicién de garante y quiénes formaban parte de
este rol. Bajo lo expuesto, se evidencia que el error de redaccién conlleva a
problemas en la tipicidad de los injustos penales relacionados a la administra-
cién publica, ya que no retnen los elementos objetivos ni subjetivos del tipo
penal. Por ende, aquellos actos de corrupcién realizados por omisién serdn
una conducta atipica bajo el ordenamiento juridico ecuatoriano. En este con-
texto, se utiliza referencia a ordenamientos extranjeros que han dado un mejor
tratamiento a la comisién por omisién por la implementacién de la fuente
material como determinadora del rol de garantia.

PALABRAS CLAVE
Omisién impropia; posicién de garante; injerencia; delitos contra la adminis-
tracién publica; funcionario

ABSTRACT

Omission liability has been regulated in Ecuador under the doctrine of the duty
to act. However, the wording of the law makes it difficult to attribute responsibi-
lity to public servants who commit crimes against public administration through
omission. This study examines the penal codes of 1938 and 1971 to understand
how the sources of the duty to act were regulated and who was included in this
role. Based on this analysis, it is evident that the legislative drafting issue leads
to problems in the legal classification of criminal offenses related to public admi-
nistration, as they fail to meet the objective and subjective elements required for
criminal liability. Consequently, acts of corruption committed by omission do not
constitute a criminal offense under Ecuadorian law. In this context, reference is
made to foreign legal systems that have provided a more comprehensive approach
by incorporating material sources as determinants of the duty to act.

KEYWORDS
Improper omission; guarantors role; interference; crimes against public adminis-
tration; public servant
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1. INTRODUCCION

El ordenamiento juridico ecuatoriano prescribe que aquellas personas que se
encuentren en posicién de garante, por obligacién legal o contractual, ya sea
de cuidado o custodia de salud, libertad, integridad personal y vida, serdn res-
ponsables por no evitar la produccién de un resultado material tipico. Dada
la forma en que se encuentra redactada la norma, entra en duda si aquellos
funcionarios que ejerzan funciones de administracién de bienes publicos o,
de igual manera, si aquella persona que esté bajo el control de una fuente de
peligro entra en un deber especial de garante.

El presente trabajo tiene por objetivo contribuir al debate y presentar solucio-
nes a las interrogantes que surgen en torno a la omisién impropia en el orde-
namiento juridico ecuatoriano. Las preguntas que se presentan son: ;cudles
son los criterios efectivos para la imputacién de la omisién impropia en delitos
econémicos? ;Cudles son las limitaciones que plantea la omisién impropia en
los delitos contra la administracién pablica?

Para tal efecto, la metodologia del presente trabajo es diversa. En primer lugar,
se utiliza la metodologfa de revision literaria que implica la recopilacién y ani-
lisis critico de fuentes académicas y corrientes dogmdticas. Segundo, se utiliza
el método de revisién sistemdtica que consiste en el andlisis textual de las
normas que involucran el problema juridico y el estudio sobre la voluntad del
legislador en cuanto a la redaccién de la norma. Tercero, se recurre al método
comparativo que contrasta las soluciones que brindan otros ordenamientos
juridicos y cémo la jurisprudencia vinculante de aquellos paises ha desarrolla-
do y limitado a la posicién de garante.

Con el propésito de responder la hipétesis planteada anteriormente, el trabajo
analiza qué tipos de fuentes existen para la fundamentacién de la posicién de
garante. Posteriormente, se hace un andlisis histérico normativo de los cédigos
penales ecuatorianos que han desarrollado la figura de la omisién impropia y
cémo ha sido regulada. Se exponen los problemas actuales para la imputacién
de delitos econémicos bajo el comportamiento omisivo. Adicionalmente, se
aborda la regulacién vy tipificacién de dos ordenamientos juridicos que per-
miten la posibilidad de imputar delitos contra la administracién publica en
funcién del deber de cuidado y control de una fuente de peligro. Finalmente,
se plantea una propuesta para la implementacién normativa para el deber de
garante en situaciones generadoras de riesgo.
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2. DESARROLLO

La omisién impropia, o también llamada comisién por omisién, ha generado
varias discusiones doctrinarias, especialmente sobre la validez y fundamen-
tacién de la posicién de garante como elemento constitutivo del injusto pe-
nal. Actualmente existen dos teorfas predominantes que brindan soluciones
plausibles a la argumentacién juridica y permiten esclarecer el alcance de la
omisién impropia.

En primer lugar, se encuentra la teoria formal —también llamada teoria for-
mal del deber juridico— que fundamenta la posicién de garante en las fuentes
formales, por ejemplo, la ley, el contrato y la conducta precedente (injerencia).
Cabe destacar que el aporte significativo de esta doctrina es la separacién del
deber juridico del deber moral, rechazando las responsabilidades extrajuridi-
cas en su totalidad'.

Ahora bien, se ha tratado de otorgar autonomia a la teoria del deber juridico,
sin embargo, como menciona Enrique Gimbernat Ordeig: “nunca se aplicé
consecuentemente [...] desde que muy pronto se estimé que algunas relacio-
nes familiares o interpersonales, aunque en sentido juridico privado estricto
no dieran lugar a deberes de guarda”. Asimismo, han existido contradicciones
en cuanto a la responsabilidad de cuidado y vigilancia ain después del cum-
plimiento temporal del contrato. Adicionalmente, se plantea la responsabili-
dad del garante cuando el contrato civil presente vicios de nulidad?, pues un
defecto insubsanable en el contenido del contrato no generaria efectos para las
partes, dada su inexistencia o invalidez.

Debido a la gran limitacién que resulta de adoptar la teoria formalista, nace la
teorfa de las funciones, también llamada teorfa materialista, que fundamenta
la posiciéon de garante sobre aquellas personas que estén al cuidado, control y
vigilancia de las fuentes de peligro®. Es decir, el articulado prevé y fundamen-
ta ampliamente las situaciones generadoras del rol de garantia, teniendo en
cuenta el principio de legalidad. Ahora bien, las situaciones o elementos que
describe la norma para poder constituir a una persona como garante podrian
ser elementos ejemplificativos y no taxativos. Bajo la légica argumentativa ex-
puesta, los funcionarios también podrian responder penalmente por aquellas
omisiones dolosas.

Finalmente, varias corrientes dogmdticas han discutido sobre la correcta
definicién de la injerencia o conducta precedente. Por un lado, Miguel Polaino

Enrique Gimbernat Ordeig, Estudios sobre el delito de omisién (Buenos Aires: Editorial B de F, 2013), 134-135.

Ibid., 136.

Ibid.

Miguel Angel Nifiez Paz, Los delitos de omision: discusién histérica vigente en torno al “no hacer” desvalorado (Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016), 25-26.

BN =

USFQ Law Review * Vol. XII, Ntm. 1 ® mayo 2025 ¢ 157



Davip ALEJANDRO YUMICEBA LOPEZ

Navarrete define a la injerencia como: “quien realiza una previa conducta pe-
ligrosa se convierte en garante de la situacién de peligro, debiendo disminuir
o neutralizar el riesgo juridicamente desaprobado creado por el sujeto™, re-
sulta que aquellas fuentes de peligro juridicamente aprobadas como conducir,
manejo de fondos publicos, proteccién ambiental o supervisién de sistemas
informdticos no entrarfan dentro de esta categoria. Adicionalmente, el refe-
rido autor plantea tres criterios para establecer la posicién de garante en la
injerencia: a) estrecha relacién vital; b) el dominio de la cosa y ¢) la expectativa
social®.

2.1 MARCO TEORICO

El siguiente apartado tiene por objeto enunciar y enmarcar la normativa le-
gal vigente que guarde relevancia al presente caso de estudio. Dicho de esta
manera, se arribard al tratamiento juridico local e internacional respecto de la
posicién de garante y su imputacién. De la misma manera, se expondrd coémo
la legislacién ha limitado la definicién de creacién de riesgo para incluir a
personas como garantes.

La Constitucién del Ecuador prescribe que ninguna persona podr4 ser sancio-
nada por aquellas acciones u omisiones que no se encuentren tipificadas en la
ley como infraccién penal. Adicionalmente, declara que la institucién encar-
gada de la investigaci6n, prosecucién e imputacién de aquellos establecidos en
el cuerpo penal serd la Fiscalia General del Estado’.

Desde el punto de vista internacional, la Republica del Ecuador ha suscrito la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién®. El instrumento
internacional compromete a los Estados miembros a prevenir y combatir la
corrupcién de manera eficaz y eficiente’, adicionalmente, plantea que el abuso
de las funciones del funcionario puede cometerse a través de la modalidad
activa (accidn) y pasiva (omisién)'.

De igual manera, Ecuador ha ratificado la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién, que tiene por objeto fortalecer y promover el desarrollo para la
prevencidn, deteccién, sancién y erradicacién de la corrupcién''. Finalmente,
el presente instrumento internacional establece que los actos de corrupcién
podrén ser ejecutados por la realizacién u omisién de las funciones publicas'.
Consecuentemente, para el 4dmbito nacional se utilizard al Cédigo Orgdnico

5 Miguel Polaino Navarrete, Lecciones de Derecho penal: Parte General (Madrid: Tecnos, 2016), 88.

6 Ibid., 88-89.

7 Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima vez R.O. 568 del 30 de
mayo de 2024.

8  Convenci6n de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Yucatdn, 11 de diciembre de 2003.

9 Id., articulo 1.

10 Articulo 19, Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién.

11 Articulo 2, Convencién Interamericana contra la Corrupcién, Caracas, 29 de marzo de 1996.

12 1d., articulo 6.
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Integral Penal (COIP en adelante)™. Este, en primer lugar, establece que las
modalidades de las conductas penalmente relevantes serdn aquellas acciones
u omisiones que ponen en peligro o producen un dafio verificable al bien
juridico protegido'. Posteriormente, se define a la omisién impropia como
omisién dolosa'¥, y serd aquel comportamiento deliberado que la persona ac-
tiva (garante) ha preferido omitir ocasionando un resultado esperado, si y solo
si esta persona se halla en posicién de garante. En el tltimo inciso se detallan
los tipos de posicién de garante, entre ellos destacamos aquellos que ostenten
una obligacién legal o contractual sobre custodia de la vida, salud, libertad e
integridad personal. Finalmente, se detalla superficialmente la figura de inje-
rencia que menciona la conducta precedente que ha provocado o aumentado
el riesgo de un bien juridico.

En dltimo lugar, la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado' otor-
ga la definicién y los elementos del control interno que cada institucién pad-
blica debe poseer. Dentro de la definicién se establece que el personal publico
debe proporcionar un grado de seguridad para la proteccién de los recursos
publicos y lograr los objetivos institucionales'. De ello se desprende el alto
nivel de diligencia que debe tener el funcionario en sus funciones, asimismo,
describe las bases y los principios en los que se deben desarrollar sus activida-
des de supervisién, control y prevencion.

2.2 CONTEXTO HISTORICO NORMATIVO

2.2.1 LA POSICION DE GARANTE EN LOS CODIGOS PENALES
ECUATORIANOS DE 1938 Y 1971

El estudio del Cédigo Penal de 1938 resulta indispensable, debido a que fue
el primero en introducir los conceptos de los delitos omisivos'”. Dentro de
los conceptos que otorga la norma se evidencia la existencia de la teorfa cau-
salista'® y, aunque no refiere a la posicién de garante, se desarrolla el precepto
del deber juridico, que es guiado por la teoria de la fuente formalista'. Asi,
aunque de manera muy limitada se establece que en caso de que quien po-
sea la obligacién juridica no impida un resultado ello equivale a ocasionar-
lo. Desafortunadamente no existe una evolucién legislativa en cuanto al
Cédigo Penal de 1971, pues el legislador decidi6 seguir utilizando los mismos

13 Cédigo Orgdnico Integral Penal [COIP], R.O. 180 del 10 de febrero de 2014, reformado por tltima vez en R.O. Suple-
mento 15 del 2 de abril de 2025.

14 1d., articulo 28.

15 Ley Orgdnica de la Contralorfa General del Estado [LOCGE], R.O. 595 del 12 de junio de 2002, reformado por tltima
vez en R.O. 610 del 29 de julio de 2024.

16 Id.

17 Ernesto Albén Gémez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano: Parte General (Quito: Ediciones Legales, 2022), 262.

18 Articulo 11, Cédigo Penal. R.O. N/D, del 1 de abril de 1938, [Derogado].

19 Id., articulo 12.
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conceptos y definiciones a la modalidad omisiva en los delitos.

Se desprenden entonces algunas problemdticas en cuanto a la imputacién de
los delitos de omisién impropia. Ernesto Albdn sefiala lo siguiente:

La primera norma exigfa que haya una relacién de causalidad bastante problemdti-
ca entre la omisién y el resultado (porque las dudas surgen de inmediato: el enfer-
mo grave al que se debia administrar determinada medicina muere porque no se
le administré la medicina o de todos modos habria muerto, aunque se le hubiere
administrado la medicina)?.

De esta manera, la norma se encontraba redactada de tal forma que podria
tener una interpretacién amplia en cuanto al alcance del deber juridico. No
obstante, si separaba el deber juridico del deber moral o ético, es decir, se le
conferfa la suficiente motivacién y legalidad al juzgador para el juzgamiento
de delitos bajo la conducta omisiva.

Adicionalmente, se establecia la equivalencia entre los delitos de accién y los
de omisién impropia, entrando bajo el supuesto de que comparando ambos se
produciria el mismo resultado?'. No obstante, en el referido cuerpo normativo
penal se establece que el omitente debia tener una obligacién juridica para
poder atribuirsele la responsabilidad penal. Debido a esto, este cuerpo legal re-
mitia al Cédigo Civil** para determinar la fuente de la obligacién juridica. De
esta forma, las fuentes de la posicién del deber juridico serdn la ley, el contrato
o el hecho precedente. Entiéndase que se hace referencia de manera incipiente
a la modalidad de injerencia (conducta precedente) que se tenfa en cuanto
al deber juridico, por el supuesto cometimiento de delitos o cuasidelitos, es
decir, como aquellos hechos ilicitos producidos por el actor.

Finalmente, existe la critica en relacién con aquellas normas penales que rea-
lizan una remisién al Cédigo Civil para establecer las categorias de garantes,
debido a que aquellos parientes que momentidneamente estén bajo el cuidado
del infante y omiten proveer de alimentacién y este muera por inanicién po-
drian no ser objeto de reproche penal. Asimismo, de aquella persona contra-
tada para el cuidado del recién nacido que, fenecido el tiempo del contrato,
decide abandonarlo y resultado de aquello el infante muere®.

2.2.2 LA POSICION DE GARANTE EN EL COIP pE 2014

20 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, 263.

21 Ibid., 264.

22 Articulo 1453, Cédigo Civil [CC], R.O. Suplemento 46 de 24 de junio de 2005, reformado por tltima vez en R.O. Su-
plemento 529 del 13 de marzo de 2025. Nota: el Cédigo Civil de Andrés Bello de 1861 ha sido objeto de varias reformas,
no obstante, hasta la actualidad, se han mantenido las mismas fuentes de obligaciones, siendo estas la ley, el contrato, el
cuasicontrato, el delito y el cuasidelito como fuentes de las obligaciones juridicas.

23 Gimbernat, Estudios sobre el delito de omision, 137.
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Tras setenta y seis afos recurriendo al uso de la teorfa del deber juridico, se
introduce la figura de la posicién de garante al COIP?, norma que prescribe
que no se podrd atribuir la responsabilidad penal a quien no se encuentre en
posicién de garante. El ordenamiento usa el término garante como aquel que
ostenta el deber de evitacién, cuidado y supervisién del bien juridico prote-
gido y, adicionalmente, tiene el deber de evitacién del resultado que pueda
desembocar en una lesién al bien juridico protegido®.

No obstante, el COIP mantiene como fuentes formales la ley y el contrato,
pero limitdndolas a cuatro bienes juridicos especificos para la determinacién
de garante, estos son vida, salud, libertad e integridad personal. Bajo lo ex-
puesto anteriormente, el legislador delimité la posicién de garante de quie-
nes se encuentran obligados por ley o contrato a la esfera de cuatro bienes
juridicos.

3. :EL COIP ESTABLECE COMO FUENTE FORMAL LA INJERENCIA
(ACTUAR PRECEDENTE)?

El concepto de injerencia se entiende como aquel en que una persona ha pro-
vocado, por una conducta precedente, una situacién de peligro para un bien
juridico®. Aquella persona responderd de la misma manera como si la hubiere
causado mediante una accién positiva, si bajo premeditacién y conocimiento
omite o no obstaculiza la culminacién del curso causal que se ha iniciado por
su actuar.

En los cédigos penales de 1938 y de 1971 se equiparaba al hacer precedente
con los cuasidelitos y delitos”. La remisién de la norma hacia que las obliga-
ciones civiles permitiesen trasladar el deber juridico de actuar a quien incre-
mentaba el riesgo ilegitimo o injustificado para prevenir la lesién a un bien
juridico protegido. Siguiendo esta la légica juridica que se mantenia, la inje-
rencia si gozaba de reconocimiento en su aplicacién®.

Ahora bien, el COIP ha redactado a la omisién dolosa de tal forma que resulta
compleja su comprensién, con especial referencia hacia el actuar precedente.
Como se explicard a continuacién, la injerencia si fue prevista en la legislacién
ecuatoriana, aunque es debatido su reconocimiento.

En ese sentido, bajo lo expuesto por Ernesto Albdn, la figura del actuar
precedente pareceria estar reconocida parcialmente en el COIP, ya que “no se

24 Ver, COIP.

25 Ver, Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, 270.

26 Ramiro Garcfa, Cédigo Orgdnico Integral Penal comentado (Quito: Latitud Cero Editores, 2014), 366.
27 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, 262.

28 Ibid.
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incluye una referencia a la conducta precedente del sujeto activo creando una
situacién de riesgo””. No obstante, la postura del autor es ambigua, pues, de-
bido a la falta de técnica legislativa, se la menciona brevemente: “Sin embargo,
esta referencia aparece al final del parrafo, sin que quede claro si se la considera
o no como otra fuente del deber juridico o es una exigencia adicional en otros
dos casos. La redaccién resulta extremadamente confusa™.

Por otro lado, la posicién de Alvaro Francisco Romén Marquez indica que
existen tanto fuentes formales como materiales que son recogidas en el COID,
asi pues, el principio de injerencia si forma parte de la normativa penal. Como
evidencia de esto sefiala que “cuando se redacta: ha provocado o incrementado
precedentemente un riesgo que resulte determinante en la afectacién de un
bien juridico™'. Por lo tanto, el autor acepta que el actuar precedente es una
figura reconocida por el ordenamiento penal ecuatoriano. Asimismo, recono-
ce que el COIP contiene fuentes formales y materiales para la determinacién
de la posicién de garante.

Por dltimo, si bien la figura del actuar precedente estd limitada en cuanto a las
dreas de salud, vida e integridad, podria aplicdrsela a empresas y funcionarios
debido al aumento de riesgo que genera en la sociedad y las lesiones a distintos
bienes juridicos. De esta manera, se podria abarcar en un espectro mds amplio
el elemento objetivo de la tipicidad®.

3.1 DOCTRINA APLICABLE A LA INJERENCIA

Debido a la falta de desarrollo jurisprudencial en cuanto al actuar precedente,
se recurre a las definiciones doctrinarias que se han desarrollado. No obstante,
se destaca la peligrosidad de una extralimitacién de la figura de la injerencia,
debido a que dependerd de la tesis sobre injerencia que se mantenga.

Por un lado, Enrique Gimbernat define a esta fuente tradicional de la posicién
de garante como aquella que:

Mediante un hacer precedente (injerencia) crea un peligro de lesién de un bien
juridico, responde por esa lesién, igual que si la hubiera causado mediante una
accién positiva, si posteriormente omite evitar el resultado tipico en el que va a
desembocar la cadena causal puesta en marcha por aquel hacer precedente®.

El autor destaca que un elemento indispensable para la aplicacién de la figura

29 Ibid

30 Ver, Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, 270.

31 Alvaro Romidn, “La omisién propia y la comisién por omisién o impropia en el Cédigo Orgdnico Integral Penal”, CAP
Juridica Central 4, n°. 6 (agosto de 2020): 307, https://doi.org/10.29166/cap.v4i6.2500.

32 Marfa del Mar Gallegos Ortiz, entrevistada por David Yumiceba, 24 de octubre de 2023, transcripcién en https://lc.cx/
AX3CQ)J.

33 Gimbernat, Estudios sobre el delito de omision, 141.
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de injerencia es la creacién de un peligro de lesién de un bien juridico pro-
veniente del actor. No obstante, Enrique Gimbernat advierte que: “No todo
hacer precedente condicionante después de un resultado tipico crea una posi-
cién de garante™, debido a que, por ejemplo, aquel minero que extrae hierro
no deber ser responsable por un delito contra la vida por omisién si luego de
haber extraido aquel mineral se fabricé una navaja usada para el cometimiento
del delito. Es decir, de ignorar la advertencia del autor, se llegaria a una situa-
cién causal in infinitum que buscaria responsabilizar penalmente a quienes no
tendrian control del curso causal de la conducta delictiva.

Como se estipulé anteriormente, Miguel Polaino Navarrete desarrolla el con-
cepto de injerencia como aquella que “quien realiza una previa conducta peli-
grosa se convierte en garante de la situacién de peligro, debiendo disminuir o
neutralizar el riesgo juridicamente desaprobado creado por el sujeto™. Sobre
este concepto, se resalta la particularidad del riesgo juridicamente desaproba-
do, entendido que toda actividad humana representaria un riesgo de pequefia
o gran magnitud?®.

En este sentido, no toda actividad riesgosa genera una posicién de garante por
injerencia. Actividades como conducir, administrar fondos publicos, gestio-
nar recursos ambientales o supervisar sistemas informdticos involucran riesgos
inherentes, pero estos estdn juridicamente permitidos y regulados, por lo que,
en principio, no constituyen un riesgo desaprobado que genere responsabili-
dad penal por omisién. El propio ordenamiento ecuatoriano acepta al manejo
de recursos publicos como una actividad de riesgo necesaria para el correcto
funcionamiento y administracién del Estado.

Finalmente, Felipe Rodriguez Moreno, que se basa en el concepto previamen-
te expuesto de Polaino Navarrete, precisa a la injerencia como aquella que
“quien realiza una conducta previa peligrosa, es decir, que genera un riesgo ile-
gitimo, se convierte en garante de la situacién de peligro desatada, quedando
obligado a actuar para disminuir o neutralizar el riesgo””. Ahora bien, el mero
hecho de que un funcionario publico administre fondos ptblicos no genera,
por si solo, un riesgo ilegitimo, ya que su labor estd regulada por la ley.

Sin embargo, si omite sus deberes de control y de debida diligencia o, en su
defecto, permite o participa en actos de corrupcién, surge la duda si su inac-
cién constituye una fuente de injerencia. Esto es problemdtico debido a que,
como se destacé anteriormente, el articulo 28 del COIP no reconoce expli-
citamente la posicién de garante en la administracién de recursos publicos.

34
35
36

37

Ibid.

Polaino, Lecciones de Derecho penal, 88.

Felipe Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal: Parte General: tomo I: Introduccion al Derecho penal (Quito, Cevallos
Editora Juridica, 2022), 222.

Ibid., 94.

USFQ Law Review * Vol. XII, Ntm. 1 ® mayo 2025 ¢ 163



Davip ALEJANDRO YUMICEBA LOPEZ

Evolucién normativa en la legislacion penal

Cédigos penales de 1938 y 1971 CcoIP

Deber juridico Posicién de garante
Fuente de obligaciones, articulo 1453 Cédjgo Articulo 28 del Coédigo Orgdnico Integral
Civil: Penal:
e Ley Obligacién:
e (Contrato o Legal
e Cuasicontrato e Contractual
¢ Delito (Injerencia) De cuidado o custodia de:
®  Cuasidelito (Injerencia) * Vida
o Salud
o Integridad personal
e Libertad

Y que ha provocado o incrementado
precedentemente  un  riesgo que resulte
determinante en la afectacion de un bien
juridico.

Tabla 1. Diferencias entre los cddigos penales de 1938 y 1971 y el COIP*

A través de la definicién esquematizada anteriormente, el legislador realiza
una delimitacién estricta y no prevé el rol de garante para aquellos funciona-
rios que deberfan ostentar una, ya que sus omisiones dolosas podrian causar
danos y perjuicios econémicos hacia el Estado, quedando impunes de respon-
sabilidad penal. Esto se diferencia de los cuerpos normativos anteriores que
si permitian una imputacién hacia los funcionarios pablicos que adminis-
tren activos estatales, ya sea por la fuente formal de ley, contrato o el actuar
precedente.

4. FUENTES FORMALES PARA LA DETERMINACION DE POSICION DE
GARANTE

4.1 LA LEY COMO FUNDAMENTO DE LA POSICION DE GARANTE EN
LOS SERVIDORES PUBLICOS

Como se ha visto anteriormente, la redaccién del articulo 28 del COIP de-
limita legalmente la posicién de garante, pues unicamente serd de aquellas
personas que estén bajo el cuidado y custodia de la vida, salud, libertad e
integridad de un tercero. Debido a este problema de interpretacién, surge la
duda de si la norma permitiria incluir otras leyes que abarquen la responsabi-
lidad y debida diligencia del funcionario en la administracién de los recursos

38 Elaboracién propia a partir de los registros de los cédigos penales de 1938, 1971 y el COIR.
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puablicos®. De la misma forma, Juan Francisco Pozo Torres puntualiza el mis-
mo problema en el ordenamiento espanol:

Se ha mencionado por la doctrina que el art. 11 CP es solo indicativo (orientativo
o ejemplificativo) de las tipologfas de fuentes de garantias y que esto no obstaculi-
za a considerar otras fuentes, ya que no se menciona de manera expresa que la ley,
el contrato y la injerencia sean tnicas™.

Cabe advertir que se identifica el peligro del alcance sobre la posicién de ga-
rante en cuanto a la posible extension interpretativa que implica la remisién
a otras leyes. Incluso se aprecia el riesgo de que reglamentos emitidos por
érganos administrativos generen responsabilidad penal.

Puestos a considerar que otras leyes establezcan posiciones de garante, surge
la duda sobre cudles serian ttiles y permitirian determinar la responsabilidad
de garantia en los funcionarios que tengan el deber de vigilar, supervisar y
controlar los activos estatales. Actualmente, la Ley Orgdnica de la Contraloria
General del Estado pareceria imponer la obligacién juridica de control inter-
no para la mixima autoridad, entidades de direccién y personal de las insti-
tuciones publicas. De tal suerte que cada sujeto publico deberd proporcionar
seguridad razonable en la proteccién de los recursos publicos y el alcance de
los objetivos institucionales.

Existen instrumentos internacionales que prescriben deberes juridicos para
los funcionarios piablicos que tienen como objetivo la evitacién de tramas
delictivas que definen qué se entenderd y como se configurardn los actos de
corrupcidn, asimismo, establecen a los Estados firmantes la obligacién de tipi-
ficar acciones u omisiones que atenten contra las actividades financieras tanto
publicas como privadas. Resulta légico que, bajo los argumentos juridicos
previamente descritos y bajo el amparo del articulo 425 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador, sea posible agregar una posicién de garante,
ya que son normas internacionales que integran el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

Sin embargo, debido a la falta de jurisprudencia que esclarezca la aplicacién
de la ley como fuente formal de la posicién de garante, se advierte que otras
leyes que no obliguen a un sujeto al cuidado de los elementos: vida, salud,
libertad e integridad personal, podrian no imponer una obligacién de garante.
En estos casos, debido a la inexistencia del elemento objetivo del tipo penal en
referencia al sujeto activo, se devendria en una conducta atipica.

39 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General, 271.
40 Juan Francisco Pozo, “Compliance'y posicién de garante: imputacién de hechos delictivos al compliance officer”, Foro, Nueva
época 23, n°. 1 (enero de 2020): 134, https://dx.doi.org/10.5209/foro.74000.
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4.2 EL CONTRATO COMO FUNDAMENTO DE LA POSICION DE
GARANTE EN LOS SERVIDORES PUBLICOS

El contrato como segunda fuente formal, explica Miguel Polaino Navarrete,
se refiere a que: “La norma juridica se le asimila por sus efectos el contrato,
que alude al comportamiento juridicamente exigible proveniente de acuerdo
bilateral entre las partes™'. Generard entonces un depdsito de confianza o un
deber de mandato contractual a la custodia o proteccién de un bien protegido
especifico. A consecuencia de esto, se trata de un deber juridico y no de un
simple compromiso moral o ético el actuar frente a un determinado supuesto

de hecho.

Esta segunda fuente formal ha presentado bastantes problemas juridicos en
cuanto a su aplicacién. En primer lugar, se plantea el problema sobre si exis-
te una posicién de garante cuando las obligaciones contractuales contienen
algtin vicio de nulidad®. Por otro lado, qué sucede cuando ha transcurrido
el tiempo estipulado en el contrato y se necesita la presencia del garante para
seguir con la proteccién al deber juridico que entré en un riesgo de lesién

eminente®.

De igual manera, las obligaciones que se deriven del contrato servirdn para
determinar aquellas atribuciones que tenia el contratado en sus funciones.
Para ilustrar de mejor manera, Juan Francisco Pozo presupone un caso en que
un oficial de cumplimiento podria responder penalmente, en el ordenamien-
to espafol, por tener una posicién de garante de una empresa. Establece que
“es necesario conocer, previamente, cémo estd configurada su posicién en la
empresa y las competencias que le son atribuidas™. Pues de estas atribuciones
se categorizard si ostenta o no funciones ejecutivas dentro de la empresa y de
ello dependera el alcance de su deber de garantia.

41 Polaino, Lecciones de Derecho penal, 87.

42 Gimbernat, Estudios sobre el delito de omisién, 136.

43 Felipe Rodriguez presenta el caso de aquella nifiera que ha cumplido a cabalidad con el contrato de supervisién y cuidado
del infante, que ha sido celebrado entre los padres y ella. Sin embargo, al ser muy tarde, tener una reunién y en vista de
que no llegan los padres a la hora acordada, decide dejar al recién nacido solo; y por un descuido este muere por asfixia. El
referido ejemplo se encuentra en Rodriguez Moreno, Curso de Derecho Penal, 94.

44 Pozo, “Compliance y posicién de garante”, 135.
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5. PROBLEMAS QUE ENFRENTA EL DELITO OMISIVO PARA LOS
DELITOS DE FUNCIONARIOS EN EL COIP

5.1 CONCEPTO GENERAL DE OMISION

El primer elemento constitutivo del delito es el acto, aunque el COIP lo ca-
lifica como conducta tipica, antijuridica y culpable®. Esto hace referencia a
que es “el elemento de hecho inicial y bdsico del delito™#. Asimismo, se sefiala
que aquellas conductas penalmente relevantes serdn acciones y omisiones que
ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables®.
En ese sentido, la conducta estard dividida en dos modalidades: la accién
(conducta activa) y omisién (conducta pasiva). En lo concerniente al tema de
estudio, la omisién es definida como un hecho voluntario de no hacer algo
que debia hacerse y que se exterioriza®. Por consiguiente, serd necesario ana-
lizar los tipos de omisién que recoge el COIP.

5.2 LA oMISION PROPIA EN EL COIP

La conducta omisiva se encuentra tipificada de forma expresa, pues —como
lo indica Miguel Angel Paz Nudiez— “los delitos propios de omisién serfan
hechos punibles que se agotarfan de una perceptiva y en la simple omisién de
una actividad exigida por la ley”®. Consecuentemente, serd necesario hacer
la distincién de aquellos mandatos en los que interviene un deber de actuar
y los mandatos de los cuales se prescribe un deber mds especifico, como el de
evitar un resultado.

Se ha discutido la aplicabilidad de la omisién propia en los delitos contra la
administracién publica. El primer ejemplo es aquel que describe el aprove-
chamiento ilicito de servicios publicos, el actual establece la pena maxima
para aquel servidor publico que omita efectuar la denuncia de la comisién
de la infraccién®. En segundo lugar, la omisién de denuncia que establece la
inmediatez de anunciar los hechos, por parte del servidor publico, de conduc-
tas que puedan constituir en hechos delictivos que lesionen bienes juridicos
protegidos, en este caso, delitos que puedan atentar contra la administracién
publica y sus recursos. Finalmente, el legislador ha previsto el delito de omi-
sién de control de lavado de activos para aquellas personas encargadas de
funciones de prevencién, deteccién y control de lavado de activos que omitan

45 Articulo 18, COIP.

46 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General, 165.
47 Articulo 18, COIP.

48 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General, 167.
49 Nunez, Los delitos de omision, 13.

50 Articulo 188, COIP.
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el cumplimiento de sus obligaciones de control previstas por la ley”'.

Ha llamado la atencién el caso en el que un funcionario de la Unidad de
Andlisis Financiero y Econémico que, mediante actos omisivos de control
y supervisién, no realizé el reporte de operaciones inusuales, injustificadas o
sospechosas, debido a que se trataba de negocios familiares de un funcionario
de la misma institucién. Se estima que el valor de activos que fueron lavados
asciende a 6,3 millones de délares®*. El proceso actualmente se encuentra en
audiencia de juicio.

5.3 COMISION POR OMISION EN EL COIP

La comisién por omisidn, también llamada omisién impropia, es definida
por Miguel Angel Niifiez como aquella que “mantiene la misma estructura
que en la omisién propia y los elementos necesarios para imputacién objetiva
del hecho, requiriéndose ademads la posicién de garante [...], la realizacién de
un resultado y la posibilidad de evitarlo”?. De esta manera, la tipicidad penal
permite que algunos delitos puedan cometerse tanto por accién como por
omisién impropia, en los que la responsabilidad penal surge cuando el sujeto,
en posicién de garante, omite impedir un resultado tipico, asimilindose su
inaccién a una conducta activa®®. No obstante, Ernesto Albin Gémez advier-
te que “naturalmente no todo delito puede cometerse por medios omisivos.
Habr4 que examinar entonces si la tipicidad de un delito permite que también
se cometa omisivamente”. El autor nuevamente destaca la importancia del
desarrollo jurisprudencial sobre el alcance de la omisi6n.

El deber de garante no es aplicable a todas las personas, pues se aparta del ciu-
dadano comun para entregar a quien desempefa un rol especial®. Ademds, la
figura de la posicion de garante se “utiliza porque se quiere superar el dmbito
mis restringido de las fuentes formales™’. No obstante, el COIP la limita a
cuatro esferas, por lo que se deduciria que el legislador no previno esta si-
tuacién para determinar la posicién de garante. A consecuencia de aquello,
Ernesto Albdn Gémez plantea lo siguiente:

Cabe preguntar si no podria haber otros casos en que una persona se encuentre
en una posicién de garante de otros bienes juridicos. En especial para citar algu-
nas situaciones importantes: omisiones que tengan que ver con la seguridad del

51 1Id., articulo 319.

52 Primicias, “As{ es como una empresa de remesas y un funcionario fueron vinculadas al tltimo caso de lavado de activos”,
Primicias (16 de julio de 2024), https://lc.cx/Hxa-yQ.

53 Nunez, Los delitos de omision, 17.

54 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General, 267.

55 Ibid., 268.

56 Rodriguez, Curso de Derecho Penal, Parte General Tomo I1, Teoria del Delito, 81.

57 Alban, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General, 270.
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Estado y la seguridad publica en particular, la correcta administracién piblica o la

proteccién ambiental. ;El legislador elimind conscientemente la responsabilidad
en estos casos?™

5.4 OBSTACULOS PARA UNA LECTURA ARMONICA DE LOS ARTICULOS
23 Y 28 peL COIP

El articulo 23 del COIP senala lo siguiente:

Articulo 23.- Modalidades de la conducta. La conducta punible puede tener como
modalidades la accién y la omisién.

No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacién juridica de impedir-
le, equivale a ocasionarlo™.

En un primer momento, el COIP establece que el criterio de equivalencia
serd usado para determinar aquellas conductas omisivas penalmente relevan-
tes®’. No obstante, como se ha demostrado previamente, el legislador establece
textualmente en el articulo 28 en qué casos una persona se encontrard en
posicién de garante. Por lo cual, no se puede dar una interpretacién arménica
entre ambas normas.

Desde la perspectiva del presente trabajo, se considera al articulo 28 como /lex

specialis, debido a que regula la conducta de la omisién impropia, establece las
fuentes formales y materiales de la posicién de garante y limita las esferas de
aplicacién. Farith Simon advierte que “en una misma ley es posible encontrar
normas generales y especificas que regulan una materia o un problema espe-
cifico; en estos casos se resuelve la contradiccién aplicando las normas mds
especializadas o especiales por sobre las generales™'.

Asimismo, el COIP establece la manera en que se debe interpretar el conteni-
do de las normas penales y sehala que:

Articulo 13.- Interpretacion. Las normas de este Cédigo deberdn interpretarse de
conformidad con las siguientes reglas: [...]

3.- Los tipos penales y las penas se interpretardn en forma estricta, esto es, res-
petando el sentido literal de la norma.

4.- Queda prohibida la utilizacién de la analogfa para crear infracciones penal-
es, ampliar los limites de los presupuestos legales que permiten la aplicacién de
una sancién o medida cautelar o para establecer excepciones o restricciones de
derechos®.

58 Ibid., 271.

59 Articulo 23, COIP.

60 Romén, La Omisién Propia y la Comisién por Omisién en el Cédigo Orgdnico Integral Penal, 307.
61 Farith Simon, Introduccién al Estudio del Derecho (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2018), 143.
62 Articulo 13, COIP.
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Bajo estas premisas, se mantiene la postura que la omisién impropia tnica-
mente tiene cabida bajo presupuestos taxativos, y solo cuando se actie bajo
el elemento subjetivo del dolo. Ampliar a otras esferas que no se encuentran
contempladas en el referido articulo 28 podrian conllevar al problema de ati-
picidad, tanto por el sujeto activo calificado como del elemento subjetivo del

dolo.

6. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

El Estado realiza sus funciones a través de las personas juridicas publicas, como
menciona Enrique Sayagues: “las personas juridicas pablicas actiian mediante
voluntades humanas que se ponen a su servicio. El elemento humano es el
nervio motor de dichos entes”®. Asimismo, la Constitucién de la Republica
del Ecuador establece que serdn servidores publicos todas las personas que,
en cualquier forma o a titulo que trabajen, presten su servicio o ejerzan un
cargo, funcién o dignidad dentro del sector pablico®. Por esta razén, aquellos
funcionarios que no cumplen a cabalidad sus obligaciones incurren en respon-
sabilidad, sea administrativa o penal®.

Cabe resaltar que el verbo administrar es equivalente a la accién de regir, go-
bernar o cuidar®. Mientras que la Administracién publica es entendida como
la accién de ejecutar la ley o de reglamentar”’. De esta manera, se entrega a
la funcién publica las distintas divisiones de trabajo para el funcionamiento
integral y adecuado del Estado. Por consiguiente, para cumplir sus objeti-
vos, cada pais empleard a las personas a quienes se los denomina servidores
publicos.

De este modo, los delitos contra la administracién publica serdn aquellos
actos ilicitos que afectan la correcta organizacién del Estado, omitiendo los
deberes de los servidores publicos y afectando la administracién del aparato
estatal. Maria Paulina Araujo los aborda de la siguiente manera:

Para logar comprender la teologfa de las normas penales relacionadas al peculado,
cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito, en primera instancia se deben con-
siderar a las modalidades de corrupcién que se vinculan directamente de elevar un
tipo penal de serie de acciones y omisiones que al final de cuentas, afectan grave-
mente a la sociedad, especificamente con la correcta distribucién de los recursos

63 Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1 (Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2002), 247.

64 Articulo 299, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.

65 Sayagues Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 322.

66 Real Academia Espaola, Diccionario de la lengua espariola. https://dle.rac.es.

67 Satil Uribe Garcia, Delitos contra la Administracion Piblica (Medellin: Ediciones Unaula, 2012), 15.
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del Estado®®.

Es acertado que la referida cita mencione que, mediante acciones u omisiones,
podrian configurar determinados actos de corrupcidn en los que los funciona-
rios afecten a la sociedad y a la correcta distribucién de los recursos del Estado.
Es preciso sefialar que el COIP® ha establecido cuatro delitos en los que el
sujeto activo serd el funcionario publico, tales delitos son: a) peculado; b) en-
riquecimiento ilicito; ¢) concusién; d) cohecho™. En el apartado consecuente
se abordardn los problemas que enfrentan los tipos penales contra la adminis-
tracién publica en relacién con la omisién impropia y la posicién de garante.

6.1 EL FUNCIONARIO COMO SUJETO ACTIVO EN LOS DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Dentro de la mayoria de los tipos penales se discute la existencia de sujetos
indeterminados o innominados, es decir, cualquier persona es capaz de co-
meter delitos comunes. No obstante, existen tipos penales en los cuales los
sujetos intervinientes son determinantes y, a falta de estos, la conducta podria
devenir en una conducta atipica’’. Por esta razén existen delitos contra la
administracién publica que revisten a un sujeto activo calificado para el co-
metimiento del tipo penal, en el presente caso de estudio, un funcionario o
servidor publico.

Delitos contra la administracién publica

Delitos Sujeto activo calificado
Peculado (Art. 278) Servidores piiblicos
Enriquecimiento ilicito (Art. 279) Servidores piblicos
Cohecho (280) Servidores ptiblicos. Primer a cuarto inciso
Concusién (Art. 281) Servidores piiblicos

Tabla 2. Delitos contra la administracién ptblica’™

Bajo lo expuesto anteriormente, se evidencia que los servidores publicos que
tienen como funcién principal el control, la supervisién y proteccién no
cumplen con las dreas especiales de amparo de posicién de garante descritos

68 Marfa Paulina Araujo Granda, Derecho Penal Econdmico (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010), 232.
69 Articulos 278, 279, 280, 281, COIPR.

70 Ver, Araujo, Derecho Penal Econémico, 231 — 256.

71 Ver, Rodriguez, Curso de Derecho Penal, Parte General Tomo I1, Teoria del Delito, 227.

72 Elaboracién propia, a partir de los registros del COIP.
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anteriormente”. Por esta razén, para que la comisién por omisién tenga ca-
bida en los delitos contra la administracién publica, y pueda ser atribuida
penalmente a un funcionario, es necesario agregar la posicién de garante a
quien esté bajo control y supervisién de recursos estatales.

6.1.1 EL CASO ESPECIAL PARA EL DELITO DE COHECHO

El tipo penal de cohecho, descrito en el articulo 280 del COIP, plantea a la
omisién como verbo rector y como elemento objetivo y circunstancial. Es
menester el andlisis de la estructura del referido tipo penal:

Art. 280.- Cohecho. Las o los servidores ptiblicos y las personas que actden en vir-
tud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, que reciban
0 acepten, por si o por interpuesta persona, donativo, dddiva, promesa, ventaja,
beneficio inmaterial o beneficio econémico indebido u otro bien de orden materi-
al para s o un tercero, sea para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cues-
tiones relativas a sus funciones, serdn sancionados con pena privativa de libertad
de tres a cinco afos. [...]

Sila o el servidor publico, ejecuta el acto o no realiza el acto debido, serd sancio-
nado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios’.

Se puede verificar que, en virtud de los verbos rectores del tipo penal, los
funcionarios que acttien en virtud de una potestad estatal que reciban algtin
tipo de dddiva para omitir, y que esta genere un beneficio injustificado a un
tercero, incurren en una conducta penalmente relevante. Ahora bien, esta
norma entraria en conflicto directo con el articulo 28 del COID, pues no se
especifica una posicién de garante para el funcionario. Farith Simon explica
que se trataria de una inconsistencia total-parcial debido a que “el 4mbito de
referencia de una norma estd incluido totalmente en el de otra, pero esta tiene
casos adicionales””. Los elementos descritos en el articulo 28 se superponen
en relacién con la posicién de garante referida en el articulo 280, que indica
que el funcionario podria responder por omisiones.

Asimismo, este delito si prevé una modalidad culposa, ya que aquel funciona-
rio que no realiza el acto debido serd sancionado con mds pena de privacién
de libertad. Por lo que, la falta de debida diligencia si puede ser punible en

cuanto se verifique la materialidad del delito o el beneficio recibido.

73 Articulo 28, COIP.
74 Articulo 280, COIP.
75 Simon, Introduccién al Estudio del Derecho, 141.
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7. PROBLEMAS DEL ELEMENTO SUBJETIVO DE LOS TIPOS PENALES
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Segtin lo mencionado anteriormente, la comisién por omisién tnicamente
tendrd validez sobre aquellas omisiones dolosas, es decir, aquellas conductas
que tengan tanto el elemento cognitivo como el elemento volitivo, es decir,
reunidos los requisitos de voluntad mds el conocimiento’, la omisién im-
propia serfa una conducta penalmente relevante. Entonces, de acuerdo con
la redaccién, estaria en tela de juicio si aquellas omisiones imprudentes que
igualmente han lesionado al bien juridico son atribuibles penalmente a una
persona o no.

8. POSICION DE GARANTE EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE
EsraNa Y CoLOMBIA

La teoria formal ha causado varios problemas en la tipicidad e imputacién de
ciertos ordenamientos juridicos. Especialmente al no poder abarcar todas las
situaciones fécticas previstas en las normas penales. Es por esta razén que se
debe explicar cémo el avance de la sociedad de riesgo y las fuentes de peligro
enfrentan un problema con las legislaciones penales. Se debe poner especial
atencion a las posiciones de garantes, que son estados personales cada vez mds
limitados por las instituciones juridicas.

Finalmente, es preciso ahondar cémo surge la idea de plasmar a la teorfa mate-
rialista para el correcto funcionamiento de la posicién de garante; asi se abor-
dard cémo los Estados espafol y colombiano han propuesto distintas solucio-
nes juridicas para las nuevas tendencias delictivas por parte de los funcionarios
publicos, especialmente el enfoque de la teoria materialista en su legislacién
y el desarrollo jurisprudencial que se ha tenido sobre la figura de posicién de
garante en fuentes de peligro.

8.1 EsraNa

El Cédigo Penal espanol establece dos tipos de fuentes sobre la posicién de
garante, una formal y una materialista. Es decir, utiliza un método mixto para
poder abarcar la mayoria de las situaciones ficticas y salvaguardar tanto a los
bienes juridicos puestos en peligro como aquellos terceros que podrian verse
afectados. La norma se encuentra redactada de la siguiente manera:

76 Ver, Felipe Rodriguez, Curso de Derecho Penal, Parte General Tomo II, Teoria del Delito, 183.
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Articulo 11.- Los delitos que consistan en la produccién de un resultado solo se
entenderdn cometidos por omisién cuando la no evitacién del mismo, al infringir
un especial deber juridico del autor, equivalga, segin el sentido del texto de la ley,
a su causacion. A tal efecto se equiparard la omisién a la accidn:

a) Cuando exista una especifica obligacién legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridica-
mente protegido mediante una accién u omisién precedente”.

En primer lugar, el presente cédigo penal, mediante la remisién a fuentes
formales, pretende establecer la posicidon de garante bajo una regla de numerus
clausus. No obstante, la presente norma podria ser considerada una ley penal
en blanco, ya que, como senala Francisco Mufioz Conde, aquellas normas in-
completas son “normas penales incompletas o dependientes a aquellos precep-
tos que completan o aclaran el supuesto de hecho o la consecuencia juridica
descritos en otro lugar™®, y normas penales en blanco, son “aquella[s] cuyo
supuesto de hecho viene consignado en una norma de cardcter no penal””.

Por otro lado, la jurisprudencia espafnola ha abordado el desarrollo sobre la
posicién de garante. En primer lugar, dentro de la sentencia STS 7196/00, el
Tribunal Supremo Espanol establece lo siguiente: “La ley no hace nacer dere-
chos y obligaciones solo de las instituciones sino también, en determinados
casos, de situaciones de hecho™. Al fijar una situacién féctica que produce
peligro, necesariamente se debe producir una obligacién de mandato de ga-
rante para aquellas personas que controlen, sea de manera completa o parcial,
los hechos. Adicionalmente, el tribunal espafol desarrolla cinco elementos
para imputar un delito activo para aquella persona presuntamente responsable
de no haber evitado su produccion, estos son:

a.- Que se haya producido un resultado, de lesién o de riesgo, propio de un tipo
penal descrito en término activos por la ley.

b.- Que se haya omitido una accién que se encuentre en relacién de causalidad
hipotética con la evitacién de dicho resultado, lo que se expresa en el articulo 11
CP exigiendo que la no evitacién del resultado “equivalga” a su causacién.

c.- Que el omitente esté calificado por ser autor del tipo activo que se trate, requi-
sito que adquiere toda su importancia en los tipos delictivos especiales.

d.- Que el omitente hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la
accién que habria evitado o dificultado el resultado.

e.- Que la omisién suponga la infraccién de un deber juridico de actuar, bien
como consecuencia de una especifica obligacién legal o contractual, bien porque
el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente protegi-
do mediante una accién u omisién precedente, lo que incluye los casos en los que

77 Articulo 11, Cédigo Penal Espaiiol, Ley Orgdnica 10/1995 Boletin Oficial del Estado n°. 281 de 24 de noviembre de 1995.
https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con.

78  Francisco Mufioz Conde, Introduccién al Derecho Penal (Buenos Aires: Editorial B de F, 2007), 45.

79 Munoz, Introduccion al Derecho Penal, 48.

80 Sentencia n°. 7196/2000, Tribunal Supremo de Espana, Sala de lo Penal, 9 de octubre de 2000, pdg. 4.
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el deber consiste en el control sobre una fuente de peligro que le obligue a aquel a
actuar para evitar el resultado tipico®.

A través de estos cinco criterios, bastarfa en adecuar la conducta que se estd
subsumiendo al tipo penal. No obstante, se sefiala el criterio de la calificacién
del autor del tipo activo, que es un requisito indispensable y que, desafortu-
nadamente, el ordenamiento juridico ecuatoriano debe desarrollar con mds
profundidad. Por otro lado, se manifiesta que el omitente debe estar en condi-
ciones voluntarias para la evitacién o mitigacién del resultado, es decir, se es-
tarfa midiendo las capacidades de actuar sobre el hecho generador de peligro.

En igual forma, el Tribunal Supremo Espanol declar6 culpables a dos funcio-
narios publicos, un alcalde y un miembro delegado de la entidad medioam-
biental, bajo la modalidad de comisién por omisién. Esto debido a la existen-
cia de un informe administrativo que describia el impacto negativo ambiental
de una cantera. Los mencionados funcionarios posefan facultades adminis-
trativas para clausurar y levantar la obra que se estaba llevando a cabo, sin
embargo, no actuaron ni dificultaron la produccién del dano ambiental®.
Adicionalmente, se declaré que, en aquellos delitos de peligro que involucren
a funcionarios publicos, la actuacién debe ser célere y eficaz para el manejo y
proteccién de los bienes™.

Debido a la dificultad de determinar si la conducta del sujeto que omitié es
determinante para la lesividad del bien juridico protegido, Miguel Nunez Paz
menciona que: “De acuerdo con el principio de la disminucién del riesgo serd
suficiente que la accién omitida hubiera aminorado aquel peligro del que re-
sulta la lesion del bien juridico™’. Esto indica que, en materia probatoria, para
establecer responsabilidad por omisién es suficiente que demostrar que la con-
ducta omitida hubiese disminuido el peligro de produccién del resultado®.

8.2 CoLoMBIA

El ordenamiento juridico colombiano ha desarrollado avances juridicos bas-
tante novedosos en relacién con la comisién por omisién. En primer lugar,
la norma referente a la omisién impropia establece a las fuentes formales en
un sentido general como posicién de garante, de igual manera, las fuentes de
peligro que atenten contra los factores vida e integridad personal, libertad
individual y libertad y formacién sexual podrdn tener posicion de garante®.

81 Id., pdg. 3.

82 Sentencia n°. 4045/2006, Tribunal Supremo de Espana, Sala de lo Penal, 8 de junio de 2006, pdg. 10.

83 Id., pdg. 10.

84 Nunez, Los Delitos de Omision, 46.

85 Ibid.

86 Articulo 25, Ley 599 de 2000, Diario Oficial 44097 de 24 de julio de 2000. https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocu-
ment.asp?ruta=Leyes/1663230#
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Segtin lo expuesto anteriormente, la Corte Suprema de Justicia colombiana
ha atribuido responsabilidad penal a una procesada por el delito de peculado
culposo por comisién por omisién. El tribunal sefiala que “la legislacién penal
colombiana sigue el criterio restringido™, y también declara que “cuando se
tiene el deber juridico de obrar y no se actda, el autor rompe la posicién de
garante” .

Es preciso destacar que aquel deber juridico que se menciona previamente es
remitido al principio de solidaridad consagrada en la Constitucién, ademds,
la Corte Constitucional colombiana ha definido este principio como “un va-
lor constitucional que sirve de pauta de comportamiento conforme a la cual
deben obrar las personas en determinadas situaciones™. En este sentido, el
precepto constitucional y el desarrollo jurisprudencial han puesto un estindar
de diligencia y de solidaridad superlativa para aquellos servidores pablicos que
tengan en su custodia activos estatales.

9. CONCLUSIONES

En primer lugar, el estudio que se realiz6 sobre los cuerpos normativos penales
de 1938 y 1971 en Ecuador permitié determinar la naturaleza de la omisién
impropia y de qué manera se introdujo al ordenamiento. Se evidencié que
las obligaciones juridicas que se establecian en el Cédigo Civil tenfan fun-
damento para atribuir responsabilidad penal, pues la norma penal hacfa una
remision al articulo de obligaciones civiles. Adicionalmente, se pudo eviden-
ciar que la figura de injerencia nace primitivamente a consecuencia de los
cuasidelitos y delitos, siendo esta la primera fuente de peligro que se tenfa en
el ordenamiento penal.

Ahora bien, tras el andlisis del articulo 28 del COID, se pudo reflejar que el le-
gislador limita a cuatro bienes juridicos la aplicacién de la posicién de garante.
Dicha delimitacién restringe la aplicacién de la omisién impropia a otros bie-
nes juridicos y, en el presente caso, a la correcta administracién y distribucién
de los recursos del Estado, ya que el funcionario publico no forma parte de las
cuatro esferas establecidas.

Consecuentemente, el andlisis del articulo 28 del COIP permitié6 demostrar
que existen fuentes formales como la ley y el contrato, y, ademds, fuentes ma-
teriales como la injerencia. Se destaca que el articulo 28 del COIP goza de una
redaccién confusa e insuficiente debido a las dreas que limitan la imputacién

87 Sentencia n°. 25536, Corte Suprema de Justicia Colombiana, Sala de Casacién Penal, de 27 de julio de 2006. pdg. 13.
88 Id., pag. 15.
89 1d., pég. 17.
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para aquellas modalidades delictivas de omisién respecto de los funcionarios
que buscan beneficiarse o beneficiar ilegalmente a terceros.

Asimismo, se consiguié identificar los problemas de tipicidad que conlleva la

limitacién antes mencionada sobre los delitos contra la administracién pu-

blica propuestos por el legislador. Especialmente con el elemento objetivo,
g )

pues los sujetos activos descritos para estos delitos deben tener también una

posicién de garante, requisito que no se cumple ni por fuentes formales ni por

fuentes de peligro.

Se ha logrado hallar propuestas doctrinarias que permitan un mayor alcance
en cuanto a la proteccién del orden econémico. De este modo, operar desde
una fuente material o, a su vez, mixta, brindard herramientas de imputabili-
dad mids certeras que no atenten contra la tipicidad ni contra el principio de

legalidad.

Adicionalmente, se expuso el tratamiento de dos ordenamientos juridicos de
civil law que han abordado de manera efectiva a la comisién por omisién.
Los referidos ordenamientos juridicos no mantienen una restriccién de bienes
juridicos para el deber de cuidado de quien cumple una posicién de garante.
Ordenamientos juridicos como el espafol y el colombiano han optado por
fuentes mixtas de garantes y han desarrollado, mediante jurisprudencia, el
alcance de creacién de situaciones de peligro para la atribucién de deberes de
supervision, control y vigilancia sobre el bien juridico protegido, especialmen-
te sobre el manejo de recursos publicos. Por lo cual se recomienda reformar el
articulo 28, eliminando los presupuestos taxativos o, en su defecto, generalizar
los presupuestos fécticos a fin de que sea una lista ejemplificativa.

Respecto a las limitaciones que se pudieron encontrar dentro de la presente
investigacién, se destaca la poca jurisprudencia vinculante que existe en el
pais, especificamente sobre la figura de comisién por omisién. Debido a esto,
la interpretacién extensiva o remitirse exclusivamente a la doctrina para im-
putar a los funcionarios atentarfa contra el principio de legalidad y afectaria al
derecho constitucional de seguridad juridica.
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