RIDICAS

L Dot JUDICHL

JNOVEDADES/‘

t ﬂHH\- f WB -:WHL




m

fielweb
+plus

Un mundo de
informacion
legal al alcance
de un clic

® Toda la legislacion y conteni-
do del derecho ecuatoriano.

® Anclaje de la normativa.

® Flujogramas, Guias prdcticas,
Diccionarios, Documentos historicos
y Proyectos de Ley.

Diners Club

INTERNATIONAL

OBTENGA

2 MESES
DE GRACIA

con su tarjeta
preferida

DISCOVER

Siganos en:

2000

Quito: 097 878 4026 / 098 338 2870 Adqu.iera su Licencia 9
Guayaquil: 095887 1610 fielweb.com v

edicioneslegales@corpmyl.com



CONTENIDO

06

El desafio de la motivacion
judicial en materia ambiental
Analisis

Miguel Hernandez Teran

20
24
36

56
70

Ecuador y la nueva Ley
de proteccion de datos
Editorial

Pablo Solines Moreno

Radiografia de la lucha
contra la corrupcion
Invitado

Romel Jurado Vargas

Hacia el reconocimiento
de los derechos humanos
emergentes

Reflexiones

Guillermo Ochoa Rodriguez

Efectos juridicos y
contractuales de la recepcion
presunta o de pleno derecho
Contratacion Publica

Galo Andrés Salamea Moscoso
Paul Andrés Vazquez Ochoa

El lavado doloso e
imprudente: ¢ Un delito

de dominio o de infraccion
de deber?

Derecho Penal

Lyonel Calderén Tello

CONTENIDO

Travestis caribefos,
ecuatorianos, africanos...
Ramiro Diez y el ajedrez

El plan de vacunacion
del nuevo gobierno
Profitas

El crédito publico para la
reactivacion econdémica
Dominium Data

Ley Organica de proteccion
de datos personales
Didactica

Mayo 2021



NOVEDADES—~%

URIDICAS —

Es una publicacién de Ediciones Legales EDLE S.A.,
empresa del grupo de Corporaciéon MYL

NOVEDADES JURIDICAS es una revista de Derecho que nace como respuesta a la necesidad, cada vez mds creciente, de los
actores del mundo juridico ecuatoriano de contar con una publicaciéon peridédica que recoja y analice problemas legales de
actualidad. Busca proyectar la objetividad en el tratamiento de la informacion e investigacion, para que esta llegue con total
precision y veracidad a sus lectores. La publicacion de EDICIONES LEGALES EDLE S.A., con una trayectoria importante en el
tiempo, circula en forma mensual y recoge opiniones de los operadores del derecho en torno a las situaciones de coyuntura des-
de una perspectiva eminentemente juridica. Intenta la aproximacion al foro, poniendo a su disposicion un espacio de difusion
periddica de sus puntos de vista: reflexivos y criticos sobre la realidad juridica ecuatoriana, latinoamericana e internacional.

Presidente Corporativo: Manuel Mejia Dalmau Presidente: Ernesto Alban Gémez

Gerente General: Karla Muiioz Vaca Directora: Eugenia Silva Gallegos

Comité Editorial: Juan Pablo Aguilar Andrade
Santiago Andrade Ubidia
Teodoro Coello Vasquez
Fabian Corral B.

Ramiro Diez

Fabian Jaramillo Teran
Rodrigo Jijon Letort
Patricia Solano Hidalgo
Monica Vargas Cerdan
Jorge Zavala Egas

Raiza Afiasco

Patricia Galarraga
Carolina Jaramillo
Vladimir Zambrano T.

Direccion y Suscripciones:

Ambato:
Av. Rodrigo Pachano s/n y calle Montalvo esq.
Edificio Ficoa Park, oficina No. 209 « PBX: 242-5697

Guayaquil:
Circunvalacién Sur 504 y Ebanos « PBX: 238-7265

Quito:
Los Cipreses N65-149 y Los Eucaliptos
« PBX: (02) 399-4700  Fax: (02) 346-3225

Las colaboraciones y articulos publicados son
responsabilidad exclusiva de sus autores y no
comprometen a la revista o a sus editores.

Se permite la reproduccion total o parcial de esta revista,

con la correspondiente autorizacion escrita de
Ediciones Legales.

Tiraje: 2000 ejemplares. Publicacion Indexada.

Registro: ISSN No. 1390-2539.

Arte, diseiio y publicacion: EDICIONES LEGALES EDLE S.A.

www.edicioneslegales.com

CREDITOS



NOVEDADES—~%

URIDICAS —

CARTA EDITORIAL

Saludamos a todos nuestros
suscriptores en el nimero 180
de 2021, que corresponde a la
mitad de este ano. Agrade-
cemos la acogida de nuestra
publicacion y el interés de
los articulistas de aportar con
importantes estudios y opi-
niones en el ambito juridico.

En el mes de junio que exis-
te una preocupacion especial
por el tema ambiental, el Doc-
tor Miguel Hernandez Teran
sostiene que el ambiente es
un bien juridico de dimensién extraordinaria
por sus alcances en cada comunidad y por el
caracter primario de la necesidad de su con-
servacion para las generaciones futuras. Su
tutela importa una obligacién individual y
colectiva, porque por su universalidad cobija
a todo sujeto de Derecho por el solo hecho de
serlo. Siendo esto una indiscutible realidad, los
jueces como aplicadores del Derecho tienen el
enorme y sustancial desafio de proteger tan
trascendente bien juridico cuando resuelven
los casos sometidos a su decision.

El Master Pablo Solines Moreno presenta
un interesante editorial, en relacién a la Ley
de proteccién de datos, sobre la que todo el
pais esta expectante por su impacto en la
vida de los ciudadanos. Este cuerpo norma-
tivo reconoce derechos a su favor y garantiza
una adecuada proteccidon a sus datos per-
sonales y a su privacidad; y, ademas otorga
herramientas juridicas eficaces para ejercer y
hacer respetar esos derechos. En las activi-
dades que desarrollan empresas, institucio-
nes, organizaciones y todo aquel que, de una
u otra forma, realiza la recoleccién, almace-
namiento, y/o utilizacién de datos persona-

CARTA EDITORIAL

les de terceros, igualmente
tiene aplicacion.

Nuestro Invitado, Doctor
Romel Jurado Vargas, desa-
rrolla un tema trascenden-
tal: Radiografia de la lucha
contra la corrupcién. Ilustra
su articulo con criterios con-
ceptuales, analiza datos du-
ros sobre el grado de avance
de la lucha contra la corrup-
cién en Ecuador y refiere los
inconvenientes de las autori-
dades en esta coyuntura.

El Doctor Guillermo Ocho Rodriguez nos
sugiere reflexionar sobre la sociedad actual
que se decanta con nuevas exigencias y se
puede hablar de derechos humanos de cuar-
ta generacion estrechamente vinculados
con el mundo cibernético. Por otro lado, se
plantean los Derechos Humanos Emergen-
tes, o del Siglo XXI, que nacen de nuevas
exigencias de la sociedad para garantizar
su vida digna, en el marco de una sociedad
profundamente globalizada.

En la seccion de Contratacion Publica, los
autores: Galo Andrés Salamea Moscosoy Paul
Andrés Vazquez Ochoa, precisan los “Efectos
juridicos y contractuales de la recepcion pre-
sunta o de pleno derecho”.

Finalmente, en Derecho Penal, el Doctor
Lyonel Calderdn Tello, estudia “El lavado do-
loso e imprudente: ;Un delito de dominio o de
infraccion de deber?”, en relacion con la juris-
prudencia espafiola.

Eugenia Silva Gallegos
Directora
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Resumen

El ambiente es un bien juridico
de dimension extraordinaria por
sus alcances en cada comunidad,
por los beneficios que genera a
ésta, por el cardcter primario de
la necesidad de su conservacion
para las generaciones futuras,
porque los elementos que lo
integran tienen dimension social,
por los servicios que presta para
la conservacion de la vida, porque
su tutela importa una obligacion
individual y colectiva, porque
por su universalidad cobija a
todo sujeto de Derecho por el
solo hecho de serlo, porque una
alta proporcion de los derechos
humanos depende de la conserva-
cion del ambiente. Siendo esto
una indiscutible realidad, los
jueces como  aplicadores  del
Derecho tienen el enorme y
sustancial desafio de proteger tan
trascendente bien juridico cuando
resuelven los casos sometidos a su
decision.

clave:  ambiente,
juridico,  bien

Palabras
ordenamiento
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juridico,  motivacién
tutela ambiental.

juridica,

Abstract

The environment is a legal
asset of extraordinary dimension
because of its scope in each
community, because of the
benefits it generates for it, because
of the primary nature of the need
for its conservation for future
generations, because the elements
that make it up have a social
dimension, therefore the services
it provides for the preservation
of life, because its guardianship
is an individual and collective
obligation, because due to its
universality it covers all subjects of
law just because they are, because
a high proportion of human
rights depends on conservation
of the environment. This being
an indisputable reality, judges
as applicants of the Law have
the enormous and substantial
challenge of protecting such a
transcendent legal asset when they
resolve the cases submitted to their
decision.

e Doctor en Jurisprudencia; Magister en Derecho Constitucional; Magister en argumen-
tacion juridica.

e Director de las Maestrias en Derecho Constitucional y en Derecho con mencion en
Derecho Procesal, Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil.

e Profesor de Derecho Administrativo en la misma Universidad.

e Profesor de diversos posgrados.

e Autor de 20 obras juridicas y de muchos articulos en la misma disciplina.
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a) Introduccion: la motivacion juridica y los
bienes juridicos

El ordenamiento juridico de todo Estado
se construye, desde el punto de vista formal,
sobre la base de una multiplicidad de catego-
rias normativas organizadas jerarquicamente,
donde cada una tiene la exigencia de ser ar-
monica con la del nivel superior, so pena de
ineficacia juridica, cobijando el ideal de que
esa armonia se extienda también en relacién
con las demds normas del mismo nivel norma-
tivo, con la diferencia de que, en este caso, si
ocurre contradiccion no operara el efecto juri-
dico de la ineficacia.

El desafio de la motivacion judicial en materia ambiental

En cuanto a lo de fondo, el ordenamiento ju-
ridico se concibe, se configura y desarrolla en
funcion de una misién especifica y relevante:
tutelar los respectivos bienes juridicos que ex-
plican y justifican la expedicion de todas y cada
una de las normativas que lo conforman. Es de-
ber primordial del Estado, de sus instituciones,
6rganos y autoridades cumplir y hacer cumplir
ese ordenamiento, pues al hacerlo viabilizan con
practicidad la proteccion de los referidos bienes
juridicos. Como es facil suponer, no todos los
bienes de naturaleza juridica tienen la misma
trascendencia, lo cual no quita la imperatividad
de su tutela. El ordenamiento juridico es en si
mismo un bien juridico. Su cumplimiento efec-
tivo es también un bien de la misma naturaleza,
pues hace posible la operatividad del derecho a
la seguridad juridica, y éste viabiliza la efecti-
vidad, entre otros, de los dere-
chos constitucionales al debi-
do proceso y a la tutela judicial
efectiva.

En definitiva, el legislador -
en la mas amplia acepcion del
vocablo - configura la protec-
cién de los bienes juridicos a
través de la expedicion de la
legislaciéon pertinente, y las
autoridades, drganos e insti-
tuciones estatales se ocupan
de hacer cumplir - y cumplir -
dicha normativa, estructuran-
dose asi la ecuacion que hace
posible en la practica la reali-
zacién de los derechos.

Ahora bien, el iter hacia la
realizacion indicada puede te-
ner tropiezos cuando los su-
jetos de Derecho destinados a
cumplirlos no asumen su rol
voluntariamente, o lo hacen
de manera imperfecta, inaca-
bada, insustancial, sin cuali-
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ficacién suficiente, situacion
ante la cual debe intervenir
la administracién de justicia,
de oficio o a peticién de par-
te interesada (tipicamente de-
mandante de un proceso judi-
cial) dependiendo del campo
juridico en que le toque in-
tervenir, a efectos de exigir el
cumplimiento de la normati-
va respectiva. El respeto a la
norma, voluntario o forzoso,
importa la tutela de los bienes
juridicos que subyacen detras
de ella y la realizacion del de-
recho a la seguridad juridica,
como hemos senalado, ele-
mentos necesarios para la paz
social y para la consolidacién
de la credibilidad de las insti-
tuciones democraticas.

Cuando estamos en el te-
rreno de la administracion de
justicia le compete al juez de-
finir sobre las situaciones ju-
ridicas y los derechos materia
de la litis, sea declarandolos,
constituyéndolos u ordenando
una prestacion sobre los mis-
mos (situaciones juridicas y
derechos). En todos los casos
las decisiones judiciales tie-
nen un componente de relato
y otro estrictamente justifica-
tivo de la determinacién de
fondo. La motivacién juridica
es un instrumento clave que

tiene el Estado, a través de los
o6rganos judiciales, para hacer
efectiva la proteccion de los
bienes juridicos. La motiva-
cion hace patente las razones
justificativas del juez o la jueza
para la decision de fondo. Es el
producto final y determinante
del trabajo judicial respecto
de cada expediente. La moti-
vacion refleja la dedicacion y
el esfuerzo del juez o la jueza
por resolver lo esencial de la
controversia. En nuestra obra
“SEGURIDAD JURIDICA™
la conceptualizamos en los si-
guientes términos:

... la motivacién es la expo-
sicién ordenada, razonada,
coherente e interrelacionada
en sus elementos constitutivos
fundamentales, por medio de
la cual la autoridad publica
justifica racional y juridica-
mente la resolucion que toma
en el caso especifico sometido
a su conocimiento y defini-
cion, facilitando la defensa del
administrado en caso de in-
conformidad con su contenido
de fondo y su fiscalizacion.

Hipétesis: Los jueces cuen-
tan con las herramientas sufi-
cientes para motivar sus deci-
siones en materia ambiental;
en alto grado tales herramien-
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tas dependen de su esfuerzo
y compromiso con el desafio
que les impone su papel de ad-
ministradores de justicia.

b) El ambiente, los proble-
mas ambientales y el papel
del juez

Hemos hablado ya de los bie-
nes juridicos ponderando que
constituyen razones subyacen-
tes de las normas de Derecho.
Estan ahi pero regularmente
no se explicitan. Globalmente
considerados son las razones del
ordenamiento juridico y de los
derechos. En nuestro libro sobre
el contenido esencial de los de-
rechos precisamos el concepto
de BIEN JURIDICO? es “el
elemento o conjunto de elemen-
tos materiales e inmateriales,
de valor individual o colectivo,
que el Derecho protege de forma
directa e igualitaria a efectos de
que el titular del mismo pueda
disfrutarlo efectivamente de for-
ma pacifica, en el entendido de
que esa tutela lo habilita para
ejercer todas las acciones y plan-
tear todas las defensas legitimas
en orden a la conservacion de la
titularidad y disfrute del bien”

El ambiente, obviamente, es
un bien juridico de dimension
extraordinaria por sus alcan-

1. Hernéndez Teran, Miguel. 2004. SEGURIDAD JURIDICA. Andlisis, Doctrina y Jurisprudencia. Editorial. Edino.

Pégina 65.

2. Hernandez Teran, Miguel. 2016. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS. Doctrina y Jurisprudencia.
Cevallos Editora Juridica. Pagina 129.
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ces en cada comunidad, por los beneficios que
genera a esta, por el caracter primario de la ne-
cesidad de su conservacidn para las generacio-
nes futuras, porque los elementos que lo inte-
gran tienen dimension social, por los servicios
que presta para la conservacion de la vida, por-
que su tutela importa una obligacion individual
y colectiva, porque por su universalidad cobija
a todo sujeto de Derecho por el solo hecho de
serlo, porque una alta proporcién de los dere-
chos humanos depende de la conservacion del
ambiente. Por lo demads, el ambiente es también
un derecho humano, y por lo mismo esta do-
tado de las caracteristicas de: indivisibilidad,
interdependencia, irrenunciabilidad, intrans-
misibilidad, etc.

Por la gran significacion y alcances del am-
biente en relacion con la vida en el planeta la
disciplina que lo estudia y protege tiene enor-
me relevancia y goza de un creciente amparo
internacional y mundial. El Derecho Am-
biental se ha constitucionalizado en muchos
paises y su consolidacién a nivel legislativo
también. La responsabilidad por la conserva-
cién ambiental es compartida: corresponde
tanto al Estado como a la ciudadania. En este
sentido en el caso del Ecuador la Constitu-
cién de la Republica® consagra en el articulo
83 numeral 6 como deber y responsabilidad
de las ecuatorianas y ecuatorianos “Respetar
los derechos de la naturaleza, preservar un
ambiente sano y utilizar los recursos natura-
les de modo racional, sustentable y sosteni-
ble” Ello mientras el articulo 14 del mismo
cuerpo juridico determina con claridad un
muy buen contenido:

Art. 14.- Se reconoce el derecho de la pobla-
cion a vivir en un ambiente sano y ecoldgica-
mente equilibrado, que garantice la sostenibili-
dad y el buen vivir, sumak kawsay.

El desafio de la motivacion judicial en materia ambiental

Se declara de interés publico la preservacion
del ambiente, la conservacién de los ecosiste-
mas, la biodiversidad y la integridad del patri-
monio genético del pais, la prevencion del dafo
ambiental y la recuperacion de los espacios na-
turales degradados.

Cae por su propio peso que los problemas am-
bientales tienen notable significacion, pues re-
gularmente hay “servicios ambientales” de por
medio. Asi, el recurso agua, el recurso suelo, el
recurso aire brindan servicios ambientales. Y
superar esos problemas es y debe ser un desa-
fio, particularmente por parte del Estado, que es
quien tiene prerrogativas, recursos e institucio-
nalidad para hacerlo (superar los problemas).

Alrededor del ambiente y de problemas que
no siendo originalmente ambientales tienen
incidencia en dicho campo el Estado tiene mu-
cho trabajo, el cual debe ejecutarse a partir de
politicas publicas estables y cualificadas. Cuan-
do las cuestiones ambientales o de repercusion
ambiental llegan al campo de la administraciéon
de justicia para que sea el Estado quien dirima
los conflictos y/o defina las medidas de solucién
o remediacion a corto, mediano o largo plazo,
entramos a un terreno muy delicado tanto por
la complejidad, como por la especialidad de la
materia, y por supuesto por la dimensién de los
efectos de esas medidas: econdmicos, sociales,
interdisciplinarios, etc; pueden implicar afecta-
ciones a la forma de vida, a la forma de compor-
tarse con los demas y con el ambiente; pueden
incidir en la permanencia de industrias o de la
comunidad en un determinado sector; incluso
pueden haber danos que se produzcan en te-
rritorio distinto al del pais donde se realiza la
actividad generadora de dafios ambientales, etc.

En todos estos casos debe hacer presencia
el Derecho Ambiental con sus normas y prin-

3. Publicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de octubre de 2008.

10 ANALISIS
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cipios de ambito nacional y
transnacional.

El Derecho Ambiental tiene
sus propios desafios y la ad-
ministracion publica, la ad-
ministracion de justicia y el
Estado en su conjunto, los su-
yos, dentro de los cuales esta
también lo relacionado con
la proteccién del ambiente y
la naturaleza. En funcién del
tema de este trabajo nos cen-
traremos en el campo judicial.
El gran desafio de los jueces en
el terreno ambiental es definir
soluciones protectoras del am-
biente, de la naturaleza y de la
comunidad, que sean, entre

otros, sobrias, centradas, in-
formadas, equilibradas, efica-
ces, claras, contundentes, ob-
jetivas y posibles de ejecucion
en cada caso.

Laidealidad exagerada no es
buena consejera en el mundo
judicial ni en ninguno. Las ca-
racteristicas sefialadas de las
soluciones judiciales exigen
esfuerzos de argumentacion
que superan los tradicionales,
pues se necesita de especial
creatividad, pero sin desa-
tender los pilares del ordena-
miento juridico en general
ni la legislacién aplicable en
particular; de muy buena ubi-
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cacion en el sentido de no
enfrentar (hasta donde se
pueda) ala economia con
el ambiente, y por lo mis-
mo procurar una relacion
armonica entre tales ele-
mentos, que sin impedir
el crecimiento econémico
no sacrifique el ambiente
y su preservacion, y por
lo mismo el derecho de
las generaciones futuras
al ambiente sano y ecolo-
gicamente equilibrado. La
opinién consultiva No 23
de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos*
sefiala que la Declaracion
de Johannesburgo sobre
el Desarrollo Sostenible
consagro los tres pilares
del desarrollo sostenible:
el desarrollo econémico, el
desarrollo social y la proteccion
ambiental.

Agregamos también que el
juez necesita estar dotado de
mucha cultura ambiental, y por
ende debe desplegar investi-
gacion en la misma disciplina
(no solamente en Derecho Am-
biental); debe “pisar la tierra”
en materia de costos (las solu-
ciones duraderas a problemas
ambientales pueden ser muy
costosas, e incluso de ejecucion
inalcanzable), considerando es-
pecialmente la progresividad
de la ejecucion de las medidas
judiciales cuando ello es posible;

4. Contenida en el portal: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf.

Consultado el 1 de febrero de 2021.
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los jueces, sin sacrificar la repa-
racion de los dafos ambientales
deben tener claro sus frecuente-
mente altos costos y la situacion
del condenado a remediarlos,
en orden a la flexibilidad en el
tiempo de ejecucion de la repa-
racion, cuando ello es posible en
funcion de las circunstancias de
cada caso; debe huir del sobredi-
mensionamiento  demagégico
del interés general y su prevalen-
cia sobre el interés particular.’

Un elemento que no debe-
mos obviar en estas enuncia-
ciones es el importante por-
centaje de supranacionalidad
de las normas juridicas am-
bientales que deben aplicar los
jueces y juezas que conocen
cuestiones ambientales o de derivaciéon am-
biental, lo cual implica un importante esfuerzo
intelectual de actualizacién juridica, comple-
mentado con investigacion técnica de buen ni-
vel. Recuérdese que hay un Derecho Internacio-
nal Ambiental. En términos de jurisprudencia
comparada, entre otros, en materia ambiental,
son importantes los esfuerzos de la Corte Cons-
titucional de Colombia.

El desafio de la motivacion judicial en materia ambiental

Ricardo Lorenzetti, Ministro de la Corte Su-
prema de la Nacion Argentina, en el Prefacio de
la obra “Programa Interamericano de Capacita-
cion Judicial sobre el Estado de Derecho Am-
biental”® ( M6dulo V. Papel del Juez) sostuvo:

“El papel de la Justicia en la proteccion del
medio ambiente ha sido demasiadas veces y
durante demasiado tiempo ignorado. Los jue-

5. La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-622 de 2016 ha llegado a sefialar:

12

“4.16. En cuanto al principio de prevalencia del interés general[62] se ha entendido, por regla general, que permite
preferir la consecucion de objetivos comunes -en el marco del principio de solidaridad- sobre intereses particula-
res, siempre y cuando el interés particular no se encuentre amparado por un derecho fundamental. En efecto, de
manera reiterada la Corte ha sefialado que este principio no implica per se que deban preferirse los intereses de la
mayoria y el bienestar colectivo, o que en virtud del mismo, se privilegie la consecucion de objetivos comunes sobre
intereses particulares, puesto que este ultimo obra como limite del interés general cuando esté vinculado a un dere-
cho fundamental. En ese sentido debe entenderse que el respeto de los derechos fundamentales es un componente
que también integra el complejo concepto de interés general”

Tomado del portal https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-622-16.htm, consultado el 1 de febrero
de 2021.

Publicacién del Departamento de Desarrollo Sostenible de la Organizacion de Estados Americanos. 2016, pagi-
nas 7 y 8, contenido en la siguiente direccion electrdnica: http://www.oas.org/es/sedi/dsd/publicaciones/Judicial-
Modulo_V.pdf. Consulta realizada el 1 de febrero de 2021.
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ces son agentes de cambio,
con gran capacidad para crear
y promover una ciudadania
ecolégica y hacer valer las
leyes que sustentan el para-
digma que se requiere para
lograr un desarrollo sosteni-
ble, un desarrollo basado en la
justicia, en la equidad y en la
busqueda de la paz como fin
ultimo, que no compromete
las necesidades ni de las ge-
neraciones presentes ni de las
tuturas. El Estado de derecho
al que contribuyen los jueces,
es el elemento de unién entre
estos elementos y representa la
unica via efectiva para lograr
la equidad y el equilibrio ne-
cesario que pueda asegurar la
sostenibilidad ambiental y el
bienestar humano.”

c) Dos ejemplos de creati-
vidad judicial en orden a la
proteccion ambiental

1.- La prestigiosa Corte
Constitucional de Colombia
en la sentencia T-622 recono-
ci6 “al rio Atrato, su cuenca y
afluentes como una entidad
sujeto de derechos a la pro-
teccidn, conservacion, man-
tenimiento y restauracién a
cargo del Estado y las comuni-
dades étnicas™.

Consecuente con lo antes in-
dicado, en el quinto punto de
la parte dispositiva de la sen-
tencia establecio:

ORDENAR al Ministerio
de Ambiente, al Ministerio
de Hacienda, al Ministerio de
Defensa, a Codechoco y Cor-
pourabd, a las Gobernaciones
de Chocé y Antioquia, y a los
municipios demandados[344]
-con el apoyo del Instituto
Humboldt, las Universidades
de Antioquia y Cartagena,
el Instituto de Investigacio-
nes Ambientales del Pacifico,
WWEF Colombia y las demas
organizaciones nacionales e
internacionales que determi-
ne la Procuraduria General de
la Nacién- y en conjunto con
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dos por las actividades mine-
ras y (iii) la reforestacion de
zonas afectadas por mineria
legal e ilegal.

Adicionalmente, este plan
incluird una serie de indica-
dores claros que permitan
medir su eficacia y debe-
ra disefiarse y ejecutarse de
manera concertada con los
pobladores de la zona, asi
como garantizar la partici-
pacion de las comunidades
étnicas que alli se asientan
en el marco del Convenio
169 de la OIT.

... la sentencia T-622 reconocio "al rio Atrato,
su cuenca y afluentes como una entidad sujeto
de derechos a la proteccion, conservacion,

mantenimiento y restauracion a cargo del
Estado y las comunidades étnicas”

las comunidades étnicas ac-
cionantes, que dentro del afio
siguiente a la notificacién de
la sentencia, se disefie y pon-
ga en marcha un plan para
descontaminar la cuenca del
rio Atrato y sus afluentes, los
territorios riberenos, recu-
perar sus ecosistemas y evi-
tar dafos adicionales al am-
biente en la region. Este plan
incluird medidas como: (i) el
restablecimiento del cauce del
rio Atrato, (ii) la eliminacion
de los bancos de édrea forma-

7. Punto cuarto de la parte dispositiva de la sentencia.

ANALISIS

Es importante destacar que
el reconocimiento de la natu-
raleza como sujeto de dere-
chos tiene ya una importante
tradiciéon en la jurispruden-
cia constitucional de la Corte
Constitucional de Colombia.

En todo caso el reconoci-
miento de un rio como sujeto
de derechos es realmente una
positiva expresion juridica, que
envuelve una dosis racional de
activismo a favor del ambiente
y de la naturaleza.
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2.- La Sala de Casacion Civil de la Corte Su-
prema de Justicia de Colombia en la sentencia
STC4360-2018 del 4 de abril de 2018 estable-
ci6 con total claridad® el reconocimiento “a la
Amazonia Colombiana como entidad, “sujeto
de derechos’, titular de la proteccion, de la con-
servacion, mantenimiento y restauracion a car-
go del Estado y las entidades territoriales que la
integran®”.

Como corolario de lo anterior ordeno:

En consecuencia, se otorgara el auxilio, y se or-
denara a la Presidencia de la Republica, al Minis-
terio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, y a la
Cartera de Agricultura y Desarrollo Rural para
que, en coordinacion con los sectores del Sistema
Nacional Ambiental, y la participacion de los ac-
cionantes, las comunidades afectadas y la pobla-
cién interesada en general, dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a la notificacion del presente
proveido, formulen un plan de accién de corto,
mediano y largo plazo, que contrarreste la tasa de
deforestacion en la Amazonia, en donde se haga
frente a los efectos del cambio climatico...

d) Constitucionalismo contemporaneo y am-
biente

La referida sentencia T-622 de la Corte Cons-
titucional de Colombia, luego de senalar diver-
sas decisiones del mismo tribunal en las cuales
se reconoce a la naturaleza como un sujeto con
derechos propios, consigna'®:

5.10. En este orden de ideas, el desafio mas
grande que tiene el constitucionalismo contem-
poraneo en materia ambiental, consiste en lograr

8. Sustentandose en parte en la sentencia T-622 ya nombrada.

El desafio de la motivacion judicial en materia ambiental

la salvaguarda y proteccion efectiva de la natura-
leza, las culturas y formas de vida asociadas a ella
y la biodiversidad[89], no por la simple utilidad
material, genética o productiva que estos puedan
representar para el ser humano, sino porque al
tratarse de una entidad viviente compuesta por
otras multiples formas de vida y representacio-
nes culturales, son sujetos de derechos indivi-
dualizables, lo que los convierte en un nuevo
imperativo de proteccion integral y respeto por
parte de los Estados y las sociedades. En sintesis,
solo a partir de una actitud de profundo respeto y
humildad con la naturaleza, sus integrantes y su
cultura es posible entrar a relacionarse con ellos
en términos justos y equitativos, dejando de lado
todo concepto que se limite a lo simplemente utili-
tario, econémico o eﬁcientista.

Dicho en otras palabras: la naturaleza y el me-
dio ambiente son un elemento transversal al or-
denamiento constitucional colombiano. Su im-
portancia recae por supuesto en atencion a los
seres humanos que la habitan y la necesidad de
contar con un ambiente sano para llevar una
vida digna y en condiciones de bienestar, pero
también en relacion a los demas organismos vi-
vos con quienes se comparte el planeta, entendi-
das como existencias merecedoras de proteccion
en si mismas. Se trata de ser conscientes de la in-
terdependencia que nos conecta a todos los se-
res vivos de la tierra; esto es, reconocernos como
partes integrantes del ecosistema global -bidsfe-
ra-, antes que a partir de categorias normativas
de dominacidn, simple explotaciéon o utilidad.
Postura que cobra especial relevancia en el cons-
titucionalismo colombiano, teniendo en cuenta
el principio de pluralismo cultural y étnico que
lo soporta, al igual que los saberes, usos y cos-

9. Constante en la siguiente direccién electrénica: https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2018/04/
STC4360-2018-2018-00319-011.pdf .Consulta realizada el 1 de febrero de 2021.

10. Tomado de la siguiente direccion electrénica: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-622-16.htm.

Consulta realizada el 31 de enero de 2021.
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tumbres ancestrales legados
por los pueblos indigenas y
tribales.

Esta postura de la Corte
Constitucional ~ colombiana
deja en claro que el Derecho
Ambiental como disciplina
tutora no debe abarcar solo
a los sujetos de Derecho tra-
dicionales, sino que también
cabe que proteja, talvez con
menor intensidad, “a los de-
mds organismos vivos con
quienes se comparte el plane-
ta, entendidas como existencias
merecedoras de proteccion en
si mismas”, conforme sefala
la Corte. En definitiva, el De-
recho Ambiental, y por ende
sus regulaciones y manifes-
taciones juridicas, debe ser el
Derecho de los sujetos de De-
recho y de los seres vivientes
“con quienes se comparte el
planeta”; bien entendido que
tal protecciéon no cabe res-
pecto de, entre otros, las pla-
gas y bacterias que destruyen
o afectan la vida de los seres
humanos y de los animales,
especialmente de los que son
particularmente utiles, desde
diversos puntos de vista, para
los seres humanos.

e) El desarrollo sostenible y
sus inmensas implicaciones

Es conocido y reconocido
que el desarrollo sostenible tie-
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ne una triple dimensién: com-
prende el desarrollo econdmico,
el desarrollo social y la protec-
cion del medio ambiente. Es de-
cir, tiene una dimensién gigan-
tesca nacida de la amplitud de
cada uno de sus elementos. Por
lo mismo estd presente en una
serie de acciones, convencio-
nes y politicas publicas tanto
nacionales como supranacio-
nales. Todo lo cual no debe ser
desoido por parte de la Fun-
cion Judicial de los diversos

Estados involucrados. Veamos
algunas expresiones del desa-
rrollo sostenible:

1.- El parrafo 207 de la sen-
tencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos,
en el caso COMUNIDADES
INDIGENAS MIEMBROS DE
LA ASOCIACION LHAKA
HONHAT (NUESTRA TIE-
RRA) VERSUS ARGENTI-
NA, del 6 de febrero de 2020™
estableci6 que:

11. Tomado de: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_400_esp.pdf el 31 de enero de 2021.

ANALISIS
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En lo que es relevante para el caso, debe ha-
cerse notar que rige respecto al derecho al am-
biente sano no solo la obligacion de respeto,
sino también la obligacion de garantia prevista
en el articulo 1.1 de la Convencidn, una de cu-
yas formas de observancia consiste en prevenir
violaciones. Este deber se proyecta a la “esfera
privada’, a fin de evitar que “terceros vulneren
los bienes juridicos protegidos” ...

2.- En el pie de pagina 196 de la misma sen-
tencia el tribunal interamericano plantea algu-
nas afirmaciones vinculadas con el desarrollo
sostenible:

La Corte ha senialado que en virtud de la obli-
gacion de respetar los derechos humanos, pre-
vista en el articulo 1.1 de la Convencidn, los
Estados “deben abstenerse” de, entre otras con-
ductas, “contaminar ilicitamente el medio am-
biente de forma que se afecte las condiciones

El desafio de la motivacion judicial en materia ambiental

que permiten la vida
digna de las personas,
por ejemplo, median-
te el depdsito de dese-
chos de empresas es-
tatales en formas que
afecten la calidad o el
acceso al agua y/o a
fuentes de alimenta-
cion’.

3.- Partiendo,
como dice Maria
Eugenia Di Paola
en su articulo “Una
década de trabajo
constante para la
informacion y el
desarrollo sosteni-
ble”'?, de que “La
informacioén es la piedra angular para la cons-
truccion de politicas en materia de ambiente y
desarrollo sostenible’, la sancién de la Ley de
Acceso a la Informacion Publica en el afio 2016
en la Republica argentina, segtin relata la profe-
sora Di Paola.

4.- La aprobacion el 4 de marzo de 2018 del
Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Infor-
macion, la Participacion Publica y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe; dato histérico que cita Alicia
Barcena, Secretaria Ejecutiva de la Comisién
Econoémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), en el prefacio de la obra del mismo
nombre del Acuerdo."®

5- La aprobacion de la Ley Nacional 2.797 de
1891 en Argentina, por ser la primera ley que
regula la tematica ambiental, “precursora y mo-

12. Material de lectura obligatoria entregado en el marco del Diplomado de Derecho Ambiental de la Universidad de

Buenos Aires, UBA. Afio 2020.
13. Publicacion de las Naciones Unidas. Ao 2018.
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nitora’, seglin se cita en la obra
de autoria multiple “Ambiente
y Residuos Peligrosos”.'4

6.- La incorporacion en el
articulo 11 del Protocolo de
San Salvador de la Convencién
Americana de Derechos Hu-
manos, del derecho a un medio
ambiente sano: “1. Toda persona
tiene derecho a vivir en un me-
dio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos. 2. Los
Estados partes promoveran la
proteccion, preservacion y mejo-
ramiento del medio ambiente™.

7.- La incorporacién en la Ley
General de Ambiente 25.675 de
Argentina, del derecho de toda
persona a ser consultada y a opi-
nar en procedimientos adminis-
trativos que se relacionen con la
preservacion y proteccién del
ambiente (articulo 19).16

8.— La creacion del Fondo
Nacional para el Enriqueci-

miento y la Conservacion de
los Bosques Nativos, con el
objeto de compensar a las ju-
risdicciones que conservan los
bosques nativos, por los ser-
vicios ambientales que estos
brindan, incluida en el articulo
30 de la Ley de Presupuestos
Minimos de Proteccién Am-
biental de los Bosques Nativos,
de la Republica argentina.'

9.- La definicion de los instru-
mentos de la politica y la ges-
tion ambiental contenida en el
articulo 8 de la Ley General del
Ambiente de Argentina, signada
con el numero 25.675":

1. El ordenamiento ambien-
tal del territorio.

2. La evaluacién de impacto
ambiental.

3. El sistema de control so-
bre el desarrollo de las activi-
dades antropicas.
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4. La educacién ambiental.

5. El sistema de diagndstico
e informacién ambiental.

6. El régimen econdmico de
promocion del desarrollo sus-
tentable.

10.- Los cinco objetivos del
Plan Estratégico para la Diver-
sidad Biologica 2011-2020":

(Es importante anotar que
“La diversidad bioldgica o bio-
diversidad se refiere al grado
de <variedad de la naturale-
za, pudiendo dividirse en tres
categorias jerarquicas (genes,
especies y ecosistemas)” segun
precisa Horacio Rosatti.??

1.- Abordar las causas subya-
centes de la pérdida de diversidad
biolégica mediante la incorpora-
cion de la diversidad bioldgica en
todos los ambitos gubernamen-
tales y de la sociedad.

14. Extracto de la obra de diversos autores, entre ellos, Silvia Nonna, José Maria Dentone y Natalia Waitzman, entre-
gado como material de lectura obligatoria en el marco del Diplomado en Derecho Ambiental organizado por la
Universidad de Buenos Aires, UBA, en el ano 2020.

15. Incorporacion que destaca Maria Eugenia di Paola en su trabajo “El Derecho Humano al Ambiente y la Agenda

16.

17.
18.
19.

20.

2030”. Articulo entregado como material de lectura obligatoria en el marco del Diplomado en Derecho Ambiental
organizado por la Universidad de Buenos Aires, UBA, en el aio 2020.

Segun cita de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina) en el marco del recurso de hecho CS]J 318/2014 (50-M)
/CS1. Mamani, Agustin Pio y otros ¢/ Estado Provincial-Direccién Provincial de Politicas Ambientales y Recursos Natura-
les yla Empresa Cram S.A. s/recurso.; documento entregado como parte del material de lectura obligatoria en el marco del
Diplomado en Derecho Ambiental organizado por la Universidad de Buenos Aires, UBA, en el afio 2020.

Tomado de https://www.senado.gob.ar/upload/5962.pdf el 31 de enero de 2021.

Tomado de https://www.senado.gob.ar/upload/5820.pdf el 31 de enero de 2021.

Tomado de https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/conservacion-de-la-biodiversidad/plan_estrategi-
co_db_tcm30-156087.pdf el 31 de enero de 2021.

En su trabajo “TUTELA DEL MEDIO AMBIENTE EN LA CONSTITUCION NACIONAL ARGENTINA’, inclui-
do en la obra “EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD ESTATAL’ II Procesos Especiales, Responsabilidad y Otros
Supuestos’; entregado en el mismo Diplomado como material de lectura obligatoria.

ANALISIS
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2.- Reducir las presiones directas sobre la diversi-
dad bioldgica y promover la utilizacion sostenible.

3.- Mejorar la situacion de la diversidad biolo-
gica salvaguardando los ecosistemas, las especies
y la diversidad genética.

4.- Aumentar los beneficios de la diversidad bio-
logica y los servicios de los ecosistemas para todos.

5.-  Mejorar la aplicacién a través de la pla-
nificacion participativa, la gestion de los conoci-
mientos y la creacion de capacidad.

f) Conclusiones: el desafio de la proteccion
del ambiente y la naturaleza, y el desafio de la
motivacion judicial en materia ambiental

Existen diversos tipos de desafio: los hay histo-
ricos, transitorios, permanentes, actuales, futuros,
sencillos, complejos, ordinarios, extraordinarios,
etc. Varios de ellos se transforman, se cualifican,
adquieren mayor complejidad, exigen mas y mejo-
res herramientas para obtener buenos resultados.
De otro lado, siempre surgen desafios en los mas
variados campos de la vida y de la sociedad. El
mundo actual en el dambito ambiental tiene multi-
ples desafios: la justicia ambiental, la justicia clima-
tica, el ecocentrismo (concepcion que considera
que el hombre es quien pertenece a la tierra, y no
la tierra al hombre), la cualificacion de las garantias
alrededor de la naturaleza y el ambiente, la lucha
para que no se dé el fenomeno de los “refugiados
ambientales’, también llamados “migrantes am-
bientales’, etc.

Estos desafios en el terreno ambiental, que pue-
den resumirse en el desafio de la proteccion del am-
biente, la naturaleza y los bienes juridicos que ellos

El desafio de la motivacion judicial en materia ambiental

amparan, deben ser asumidos por los jueces que
conocen sobre asuntos ambientales o que sin ser
originalmente ambientales tienen incidencia am-
biental o terminan teniéndola, pues los jueces son
garantes del ordenamiento juridico y de la Consti-
tucion de la Republica, son “guardianes de la Cons-
titucion’, activistas racionales de los derechos que
deben resolver las causas considerando las pers-
pectivas de sus decisiones, el desarrollo sustentable,
los precedentes que en su nivel jurisdiccional dejan
sentado, etc. Nuestros derechos y bienes juridicos
estan y estaran en manos de los jueces y juezas cada
vez que ellos deben resolver sobre los mismos. Esto
tiene mucha significacion. Sus decisiones pueden
marcar nuestras vidas, para bien o para mal.

En el caso ecuatoriano tenemos algunas par-
ticularidades dignas de destacar: 1) el Estado
ecuatoriano es constitucional de derechos y jus-
ticia, lo cual implica que el corazén de la gestion
estatal es la lucha a favor de los derechos huma-
nos; 2) “El mas alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar los derechos garan-
tizados en la Constitucion™?!; 3) “El contenido
de los derechos se desarrollara de manera pro-
gresiva a través de las normas, la jurisprudencia
y las politicas publicas...”?? 4) “La Asamblea
Nacional y todo érgano con potestad norma-
tiva tendra la obligacion de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demas normas juridi-
cas a los derechos previstos en la Constitucion
y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser
humano o de las comunidades, pueblos y na-
cionalidades...”; 5) Es deber y responsabilidad
ciudadana, entre otros, “Respetar los derechos
de la naturaleza, preservar un ambiente sano y
utilizar los recursos naturales de modo racio-
nal, sustentable y sostenible”*?o

21. Articulo 11 numeral 9, parrafo primero de la Constitucion de la Republica, publicada en el Registro Oficial No 449

del 20 de octubre de 2008.
22. Numeral 8 del mismo articulo.

23. Numeral 6 del articulo 83 de la Constitucion.

18 ANALISIS



=

—

Miguel Hernandez Teran

EDICIONES

LEGALES

BIBLIOGRAFIA

a)
b)
<)
d)

e)
f)

g

h)

)

k)

)

Hernéndez Terdn, Miguel. 2004. SEGURIDAD JURIDICA. Andlisis, Doctrina y Jurisprudencia. Editorial
Edino.

Hernandez Teran, Miguel. 2016. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS. Doctrina y Juris-
prudencia. Cevallos Editora Juridica.

Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No 449 del 20 de octubre de 2008.
Opinién consultiva No 23 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sentencia T-622 de 2016 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Prefacio de la obra Programa Interamericano de Capacitacién Judicial sobre el Estado de Derecho Am-

biental ( Mddulo V. Papel del Juez). Publicacion del Departamento de Desarrollo Sostenible de la Organi-
zacion de Estados Americanos. 2016.

Sentencia STC4360-2018 del 4 de abril de 2018 de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso COMUNIDADES INDIGENAS
MIEMBROS DE LA ASOCIACION LHAKA HONHAT (NUESTRA TIERRA) VERSUS ARGENTINA,
del 6 de febrero de 2020.

Articulo Una década de trabajo constante para la informacion y el desarrollo sostenible, de Maria Eugenia
Di Paola.

Prefacio de la obra Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acce-
so alaJusticia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe. Publicacion de las Naciones Unidas.
Afio 2018.

Extracto de la obra Ambiente y Residuos Peligrosos, de diversos autores, entre ellos, Silvia Nonna, José
Maria Dentone y Natalia Waitzman.

Articulo El Derecho Humano al Ambiente y la Agenda 2030, de Maria Eugenia di Paola.

m) Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Argentina) en el marco del recurso de hecho CSJ

n)
o)
p)
qQ)

r)
s)
t)
u)

V)

318/2014 (50-M) /CS1. Mamani, Agustin Pio y otros ¢/ Estado Provincial-Direccién Provincial de Politi-
cas Ambientales y Recursos Naturales y la Empresa Cram S.A. s/recurso.

Ley de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los Bosques Nativos, de la Reptiblica argentina.
Ley General del Ambiente de Argentina, signada con el numero 25.675.
Plan Estratégico para la Diversidad Bioldgica 2011-2020.

Trabajo de Horacio Rossatti titulado TUTELA DEL MEDIO AMBIENTE EN LA CONSTITUCION NA-
CIONAL ARGENTINA, incluido en la obra EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD ESTATAL. II Procesos
Especiales, Responsabilidad y Otros Supuesto.

https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-622-16.htm
http://www.oas.org/es/sedi/dsd/publicaciones/Judicial-Modulo_V.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2018/04/STC4360-2018-2018-00319-011.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_400_esp.pdf

w) https://www.senado.gob.ar/upload/5962.pdf

X)

y)

https://www.senado.gob.ar/upload/5820.pdf

https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/conservacion-de-la-biodiversidad/plan_estrategico_
db_tcm30-156087.pdf

ANALISIS

19



NOVEDADES—~%

Ecuador se encuentra a puertas de la entrada
en vigor de su primera ley de proteccion de da-
tos personales. Todo el pais estd expectante del
impacto que tendra esta norma, en primer lugar,
en la vida de los ciudadanos, pues, llegé el dia en
que no solo que un cuerpo normativo reconoce
derechos a su favor que garantizarian una ade-
cuada proteccion a sus datos personales y a su
privacidad, sino que, ademas, se les otorga he-
rramientas juridicas eficaces para ejercer y hacer
respetar esos derechos; y, en segundo lugar, en
las actividades que desarrollan empresas, ins-
tituciones, organizaciones y todo aquel que, de
una u otra forma, realiza la recoleccion, almace-
namiento, y/o utilizacién de datos personales de
terceros. Esto, debido a que la nueva normativa
exigira a todos aquellos responsables de estos
datos personales implementar una serie de me-
didas internas que contribuyan a una adecuada
proteccion de estos y, asi, se evite su acceso no
autorizado, su filtracion y su utilizacion para fi-
nes diferentes a los que fueron recogidos.

Pablo Solines Moreno

URIDICAS

Esto cambia diametralmente la concepcién de la
persona como titular de derechos sobre sus datos
personales, pues a estos se les otorga un valor de
importante magnitud, que gozan de proteccién
juridica y que obliga a todos a respetarlos, cuidar-
los y no menospreciarlos.

Asi, la nueva ley de proteccion de datos per-
sonales crea una autoridad de control que esta
llamada a velar por el cumplimiento de la nor-
mativa, principalmente, de todos aquellos que
realizan(mos) tratamientos de datos persona-
les; y, ademas, de garantizar el correcto ejerci-
cio de los derechos reconocidos a favor de los
ciudadanos.

A la autoridad de control, concebida en una
Superintendencia de Proteccién de Datos, se le
ha otorgado la facultad de revisar las actuacio-
nes de los responsables (y encargados) de datos
personales de terceros, de que los ciudadanos
puedan acudir a ella en caso de que consideren
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infringidos sus derechos y, asi
mismo, de que pueda aplicar
sanciones a aquellos que in-
cumplan con sus obligaciones,
pudiendo estas llegar a ser de
caracter econémico, de impor-
tante cuantia.

Asi, se regula y reivindica
un derecho de los ciudadanos,
expresamente reconocido por
primera vez en nuestra Cons-
titucion del afio 2.008, la pro-
teccion de los datos personales
(Art. 66 No. 19), que, hasta la
fecha, ha sido meramente de-
clarativo, sin ser observado ni
respetado, debido a su falta de

desarrollo en el ordenamiento
juridico ecuatoriano.

Pese a que la nueva ley de
protecciéon de datos era una
deuda pendiente del legislador
ecuatoriano, de 2 o 3 décadas,
no es menos cierto que, el he-
cho de que se lo haya aproba-
do en el ano 2021 ha permiti-
do que nuestra ley recoja las
nuevas tendencias normativas
en esta materia y dé, en gran
medida, respuesta a las princi-
pales inquietudes que plantea
un mundo globalizado y tec-
nificado en el que nos encon-
tramos.

EDITORIAL

Una de las principales ca-
racteristicas que trae consigo
la nueva ley es la concepcion
de la “proteccion de datos des-
de el diseno’, esto es, el deber
de la empresa u organizaciéon
de tener en cuenta, en las pri-
meras fases de concepcion
y disefio de un proyecto, los
riesgos que entrafan aquellos
tratamientos de datos perso-
nales previstos en el proyecto,
a efectos de implementar las
medidas técnicas, organizati-
vas y de seguridad adecuadas,
con miras a garantizar el res-
peto del derecho a proteccion
de datos de los ciudadanos y a
cumplir con las obligacio-
nes que impone la ley. Este
deber de cumplimiento se
extiende a la obligacién de
demostrarlo ante la auto-
ridad de control, en caso
de que asi sea requerido.

La nueva ley reconoce,
asi mismo, algunos princi-
pios de importante calado,
a efectos de que el sistema
funcione adecuadamente
y se eviten abusos, como
es el de “minimizacién de
datos”, que determina que
los datos personales deben
ser aquellos precisos y li-
mitados especificamente a
lo necesario para el cum-
plimiento de la finalidad
del tratamiento. Esto va de
la mano con otra concep-
cién importante e innova-
dora delaley que se refiere
a la “proteccion de datos
por defecto” que hace refe-
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rencia a que, en un emprendimiento o proyec-
to, el responsable aplique las medidas técnicas
y organizativas adecuadas con miras a que, por
defecto, solo sean objeto de tratamiento los da-
tos personales que sean necesarios para cada
uno de los fines propuestos dentro del proyecto.

Otro elemento que se debe destacar de la
ley es que incorpora un concepto moderno de
“consentimiento”, que otorga el titular de los

"El tratamiento de datos personales dentro de
una empresa u organizacion estd presente en

casi todas sus dreas de trabajo, tanto comercial,
de recursos humanos, tecnologia, marketing,
operaciones, entre otros”

datos personales a un tercero, pues, al igual que
la mas reciente normativa europea, determina
que el consentimiento debe estar dado a través
de una accién clara y afirmativa del titular, con
lo cual, no se reconoce una practica comdn de
muchos (sobre todo en el entorno digital) de
pretender obtener el consentimiento del titular
en forma tacita. Ello obliga a ser bastante mas
cauto y precavido a la hora de utilizar datos per-
sonales de terceros.

Como expresaba al inicio, la nueva ley obli-
ga a empresas y organizaciones a modificar
sus procesos internos y practicas generaliza-
das, y que conciban a la protecciéon de datos
personales como un eje transversal de todas
sus actividades y dreas de trabajo, a efectos
de que procuren implementar politicas y pro-
cesos internos, estructurar adecuadamente
la documentacion y contratos, capacitar a su
personal, implementar herramientas tecnold-
gicas que permitan un adecuado control de la
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trazabilidad de los datos, entre otros aspectos,
que son necesarios, no solo para cumplir con
la ley, sino, como decia anteriormente, para
justificar este cumplimiento, a efectos de evitar
ser sancionado por la autoridad o ser objeto
de reclamaciones por parte de los interesados.
El tratamiento de datos personales dentro de
una empresa u organizacion esta presente en
casi todas sus areas de trabajo, tanto comer-
cial, de recursos humanos, tecnologia, marke-
ting, operaciones, entre otros,
pues, los datos personales que
circulan al interno son de di-
verso orden: de clientes, de
personal, de proveedores, y
muchos otros que exigen pro-
teccion y diligencia debida,
de acuerdo a su tipo, mas aun,
considerando que, en varios
casos, se cuentan con datos
sensibles (como los de salud,
datos biométricos, filiacién
politica, etnia, identidad de
género, entre otros), que, ademds, merecen
una especial proteccion a través de medidas
especificas y mas robustas. Es asi, que la ley
de proteccion de datos deberd ser observada
y cumplida por todos los sectores que confor-
man la actividad econémica del pafis, incluyen-
do el financiero, turistico, salud, educacion, se-
guros, comercio, agricola, telecomunicaciones,
transporte, marketing, publicidad, entre otros,
asi como las instituciones del sector publico.

Los nuevos retos que impone la ley de protec-
cion de datos personales a empresas y organi-
zaciones son de variado alcance y complejidad
y es por ello que se ha previsto que el régimen
sancionatorio incorporado en la ley entre en
vigencia dos afos después de su promulgacion,
a efectos de una correcta adaptacion a las nue-
vas exigencias que plantea la norma; sin em-
bargo, es muy importante aclarar que la ley si
que entra en vigencia desde su promulgacion,
quedando postergado unicamente la facultad
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sancionatoria de la au-
toridad de control, por
lo que, las empresas y
organizaciones estan
llamadas a cumplir
con la norma desde
el dia uno. El no ha-
cerlo implicaria, por
un lado, que se cons-
tituyan en infractoras
para los efectos que
plantea la ley (sobre
todo en caso de reinci-
dencias y agravantes)
y, en segundo lugar,
por cuanto, en caso
de incumplimientos,
los titulares de los da-
tos personales podran
ejercer sus derechos y,
asi mismo, buscar el
resarcimiento de los
dafos y perjuicios que
se les pueda causar, a
través de las instancias
judiciales pertinentes,
ello, sin considerar la
responsabilidad penal
por delitos que, sobre
la materia, estan vi-
gentes en nuestra le-
gislacion.

Ecuador definitivamente ha
ganado con una ley de protec-
cién de datos, que, aunque con
algunos defectos que deberan
ser corregidos, constituye un
gran paso para la transforma-
cion digital. La ley protege al
ciudadano que es el deber na-
tural y propio de un Estado;
luego, define una serie de reglas
claras que deben ser cumplidas
por todos, lo cual otorga segu-

-

ridad juridica; ello obliga a los
actores, empresas, organizacio-
nes, instituciones publicas, a re-
definir y mejorar sus procesos
en esta materia, en beneficio
de una cultura de proteccion
de datos; permite un mayor
flujo de informacion de datos
personales, de forma segura y
controlada; plantea menores
barreras de entrada a merca-
dos internacionales; facilita las

EDITORIAL

=

—

EDICIONES
LEGALES

transacciones entre empresas
de distintos paises; Ecuador se
convierte en un destino seguro
para receptar datos persona-
les, lo cual es muy importante
en la era de la informacion que
actualmente vivimos; es de-
cir, desde todo aspecto, nues-
tro pais se beneficia con la ley.
Ahora, todo depende de noso-
tros, de la madurez con que la
adoptemos y cumplamose
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Resumen:

ste trabajo reconoce las dificultades
E conceptuales  para  formular  una

definicion de la corrupcion en términos
univocos y definitivos. Al respecto plantea una
definicion bdsica de corrupcion construida a partir
de las descripciones tipicas de los delitos contra la
administracion publica establecidos en el Cédigo
Orgdnico Integral Penal. A continuacion, se analizan
datos duros sobre el grado de avance de la lucha
contra la corrupcion en Ecuador, empezando por las
cifras de cumplimiento respecto de las obligaciones
que tienen las entidades publicas y privadas
reguladas por la Ley Orgdnica de Transparencia
y Acceso a la Informacién. También se hace un
andlisis de la compleja situacion del CPCCS y las
cifras que expresan su contribucion a promover la
participacion de los ciudadanos en la lucha contra
la corrupcién, asi como a investigar y activar
mecanismos de control social para combatirla.
Finalmente, se analiza la critica situacion juridica
del Contralor subrogante y sus potenciales repercu-
siones en la validez juridica de las actuaciones de
dicho organismo.
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Palabras clave: Lucha contra la corrupcion,
concepto de corrupcion, transparencia, acceso a
informacion publica, Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, Contraloria General
del Estado, participacion ciudadana.

Abstract:

This work recognizes the conceptual difficul-
ties in formulating a definition of corruption in
unambiguous and definitive terms. In this regard,
it raises a basic definition of corruption built from
the typical descriptions of crimes against the public
administration established in the Comprehensive
Organic Criminal Code. Next, hard data on the
degree of progress in the fight against corruption in
Ecuador are analyzed, starting with the compliance
figures with respect to the obligations of public
and private entities regulated by the Organic Law
of Transparency and Access to Information. An
analysis is also made of the complex situation of
the CPCCS and the figures that express its contribu-
tion to promoting citizen participation in the fight
against corruption, as well as investigating and
activating social control mechanisms to combat it.
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Finally, the critical legal situation
of the subrogated Comptroller
and its potential repercussions on
the legal validity of the actions of
said body are analyzed.

Keywords:  Fight  against
corruption, concept of corruption,
transparency, access to public
information, Council for Citizen
Participation and Social Control,
General Comptroller of the State,
citizen participation.

La lucha contra la corrupcion
se ha convertido en uno de los
asuntos sociales y politicos mds
importante y movilizador en los
ultimos 4 afios en Ecuador y,
precisamente por eso, es necesario

aproximarse a ella con la mayor
seriedad y rigor investigativo
posibles, ya que la demagogia y la
falta de precision sobre cudles son
las instituciones y los mecanismos
para sostener esta tenaz batalla,
conspiran para lograr que la
perdamos cotidianamente.

En ese contexto, este articulo
tiene por objeto  organizar
conceptos bdsicos, cifras, datos
y argumentos sobre el fenémeno
de la corrupcion y los esfuerzos
institucionales  por  luchar
contra ella, de modo que, la
aproximacion y estudios en esta
materia adquieran cada vez mds
rigor cientifico.

El concepto

Empecemos por senalar que
la definicién del fenémeno de
la corrupcién de una manera
completa y univoca no ha sido
posible hasta ahora.

“Cuando utilizamos una
palabra, solemos dar por des-
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contado que, quien la escucha
o lalee, sabe de lo que estamos
hablando y mas atin cuando la
palabra se utiliza en el lenguaje
de todos los dias. Y, si surge al-
guna duda, el diccionario sue-
le disiparla. Pues bien, en ma-
teria de corrupcion, las cosas
no parecen estar asi: si existe
sustancial acuerdo a la hora de
expresar un juicio mas o me-
nos tajante sobre el fenémeno,
dicho acuerdo desvanece por
completo cuando se tratan de
identificar los rasgos caracte-
risticos del mismo; dicho de
otra forma, se habla mucho
de corrupcion, pero curiosa-
mente no existe un concepto
generalmente admitido de lo
que pueda significar. Como se
ha observado, si existe algun
concepto esquivo a la siste-
matizacidn cientifica, ese es el
de corrupcion, hasta el punto
que algun autor ha llegado lisa
y llanamente a considerar in-
viable alcanzar una definicion
unica del mismo” (Maria-Ce-
rino, 2021).
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Sin embargo, desde la perspectiva del derecho
penal, no hay duda de que se ha producido un
acto de corrupcién cuando los funcionarios pu-
blicos, por si mismos, y/o en acuerdo con ciu-
dadanos particulares, usan de manera ilegitima,
en su propio beneficio o de terceros, los bienes
y dineros publicos, asi como la autoridad que
detentan de forma legal o usurpandola.

Desde esta perspectiva, todos tenemos claro
que, al menos, las conductas de funcionarios y
ciudadanos particulares que se encuadran en la
descripcion de los delitos contra la administra-
cion publica establecidos en el Codigo Organi-
co Integral Penal son, en todos los casos, actos
de corrupcion, cuando cumplen el presupuesto
tipico establecido en el parrafo anterior.

Por lo tanto, una tipologia basica de la co-

rrupcion en Ecuador estd constituida por los
delitos de: peculado; enriquecimiento ilicito;
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cohecho; concusion; trafico de
influencias, asi como la oferta
de realizarla; usurpacién vy si-
mulacién de funciones publi-
cas; y, uso de fuerza publica
contra o6rdenes de autoridad
(Cddigo Organico Integral Pe-
nal, 2014).

Este amplio abanico de con-
ductas puede englobar, por
ejemplo, la asignacion de con-
tratos de forma discrecional;
los sobreprecios en la adquisi-
cién de bienes y servicios pu-
blicos; la recepcion de dinero,
bienes o favores a cambio de
una decision que beneficia a
un tercero; el uso para fines
particulares de bienes publi-
cos como oficinas, instala-
ciones deportivas, vehiculos,
naves aéreas, embarcaciones,
caballos y ganado; la desig-
nacion arbitraria y/o ilegal de
autoridades; la apropiacion o uso ilegitimo de
bienes, dinero y valores como joyas, obras de
arte o acciones; la permanencia en un cargo pu-
blico del que fue destituido o para el cual no ha
sido legalmente nombrado; el uso del poder y la
autoridad publica para perseguir, procesar, gol-
pear, encarcelar o sancionar a sus adversarios
sin fundamento legal, que son las conductas
mads comunes a las que los ciudadanos identifi-
camos con la corrupcion.

Las percepciones

Segun el Centro Estratégico Latinoamerica-
no de Geopolitica, a agosto de 2020, esto es, a
puertas de iniciar el proceso electoral para ele-
gir Presidente de la Republica y Asambleistas,
el 65.8% de los ciudadanos consideraba que la
corrupcion es el mayor problema de la demo-
cracia ecuatoriana (CELAG, 2020).
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Esta enorme preocupacion
que los ciudadanos tienen frente
a la corrupcion es multicausal,
pero un factor altamente rele-
vante para tal efecto es que, los
medios de comunicacién di-
fundieron y amplificaron una
gran cantidad de denuncias
realizadas por el gobierno de
Lenin Moreno en contra de su

VIL. COMUNICACION

JPOR CUALES MEDIOS SE INFORMA
HABITUALMENTE DE LAS NOTICIAS?

predecesor Rafael Correa. Esta
informacion, ha sido exponen-
cialmente amplificada en redes
sociales en el marco de los pro-
nunciamientos tanto de defensa
cuanto de negacion de la validez
de estas acusaciones.

Alrespecto resulta relevan-
te el dato que aporta la firma

de investigacion y consulto-
ria Clima Social, a través de
la encuesta nacional Omni-
bus de septiembre de 2020,
segun la cual la television
de senal abierta y las redes
sociales son los principales
canales a través de los cuales
los ciudadanos se enteran de
las noticias (informacion de
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relevancia publica). Asi, el 74.7% de ciudada-
nos tiene como canal de acceso a las noticias
a la television, mientras que el 64 % también
lo hace por las redes sociales.

Este dato es supremamente relevante para
entender que las ideas que los ciudadanos
tenemos sobre: lo que es la corrupcion; quié-
nes son los “culpables” de estos actos ilicitos;
qué personas e instituciones luchan contra la
corrupcion; y, qué mecanismos legales o ins-
titucionales se han activado para investigar
y sancionar los actos de corrupcidn, se cons-
truyen principalmente en estos dos entornos
medidticos, es decir, en estos dos entornos tec-
nolégicos y culturales que son la television y
las redes sociales, los cuales estan dedicados a
producir contenidos y significaciones sociales,
en este caso especifico, acerca del fenémeno de
la corrupcion.

Asi mismo, entendemos que esos conteni-
dos y significaciones no son el producto de
una supuesta “neutralidad” civica o periodis-
tica, sino que reflejan unas visiones politicas,
sociales, econémicas e incluso morales sobre
la corrupcidn, asi como un conjunto de in-
tereses conectados de forma practica a esas
visiones.

Desde esta perspectiva, la estructura de
propiedad de los medios y tecnologias de la
informacién y comunicacién, y su uso es-
tratégico por parte de los gobiernos, grupos
econdémicos y empresas que los controlan,
lejos de democratizar la produccidn, circu-
lacion y recreacion del discurso publico en
clave de preservacion del bienestar comun
y defensa de lo publico, han mantenido el
cardcter elitista sobre el control de los flu-
jos de comunicacién e informacién, y han
dirigido su actividad a movilizar el apoyo
de la opinion publica en favor de sus pro-
pios intereses, aunque desde la retorica para
establecer su legitimidad socio-politica se
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plantee reiteradamente la ilusién de que “los
medios de comunicacién son independien-
tes y tienen la obligacion de descubrir la
verdad e informar de ella, y no reflejar pura
y simplemente la percepciéon del mundo que
desearian los grupos de poder” (Chomski &
Herman, 1990).

Por eso es importante acudir a fuentes que,
sin ser totalmente neutrales, produzcan con
mas rigor, evidencia y fundamento, datos y
reflexiones acerca de la corrupcién como
fendmeno social, juridico, politico y econo-
mico.

En tal sentido, la organizacién Transparencia
Internacional, produce anualmente un Indi-
ce de Percepcion de la Corrupcion (IPC), que
mide los niveles percibidos de corrupcién en
el sector publico de 179 paises y territorios del
mundo, usando una escala de 0 a 100, en la que
0 es corrupcion elevada y 100 es corrupcién
inexistente.

Segun el reporte publicado por esta organi-
zacion, el Ecuador en 2020 tiene un IPC de
39 puntos, lo cual nos coloca en la posicién
92 de 179 paises, es decir que esta 91 puestos
mas alto en los niveles de corrupcién que tie-
ne Dinamarca, que es el pais que se percibe
con menos corrupciéon en el mundo y, por
otra parte, estamos 87 puestos por debajo de
Sudan del Sur que es percibido como el pais
mas corrupto del mundo (Fundacién Ciuda-
dania y Desarrollo, 2020).

En la regiéon Andina, segtn el IPC, Ecuador y
Colombia, son los menos corruptos y Ecuador
ha mantenido una sostenida mejoria en este in-
dice desde el 2012 al 2020 (Fundacion Ciuda-
dania y Desarrollo, 2020); y, sin embargo, como
seflalamos antes, el 65.8% de los ciudadanos
considera que la corrupcién es el mayor pro-
blema de la democracia ecuatoriana (CELAG,
2020).
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Puntuaciones IPC* de la Region Andina 2012-2020

2012 2013 2014 2015 2016 2017

2018 2019 2020
= Bolivia 34 34 35 34 33 33 29 31 31
: Colombia 36 36 37 37 37 37 36 37 39
E Ecuador 32 35 31 30 31 32 34 38 39
l] Peru 38 38 38 36 35 37 35 36 38
i\lenezuela 19 20 19 17 17 18 18 16 15
*La puntuacion de un pais indica el nivel percibido de corrupeion en su sector publico, donde 0 es corrupeidn elevada y 100 es cormupcion inexistente

La Transparencia

Una de las formas mads
efectivas y difundidas para
combatir la corrupcion es la
transparencia y el acceso a la
informacién publica (Duque-
Botero, 2020) vy, al contrario,
la opacidad y la falta de acce-
so son indicadores seguros de
que una determinada gestion
publica tiene problemas serios
de corrupcion.

Al respecto, es supremamen-
te importante para la lucha
contra la corrupcion el papel
que debe jugar la Defensoria
del Pueblo, que tiene a su car-
go supervisar el cumplimiento
de las obligaciones estableci-
das en la ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Pu-
blica LOTAIP, para entidades
del sector publico y ciertas

entidades del sector privado
que actuan por delegacion es-
tatal o porque reciben fondos
publicos.

El articulo 12 de la LO-
TAIP establece que las enti-
dades publicas y privadas re-
guladas por esta ley, cada afo
deben presentar un informe
sobre el acceso a la informa-
cién publica que contendra:
a) Informacién del periodo
anterior sobre el cumplimien-
to de las obligaciones que le
asigna esta Ley; b) Detalle
de las solicitudes de acceso a
la informacién y el tramite
dado a cada una de ellas; y,
¢) Informe semestral actuali-
zado sobre el listado indice de
informacién reservada (Ley
Organica de Transparencia y
Acceso a la Informacion Pu-
blica, 2004).
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En el informe de la Defen-
soria del Pueblo sobre el cum-
plimiento de la LOTAIP 2019
(presentado en diciembre de
2020), se establecio6 que “El
nivel general de cumplimiento
de las 1507 entidades publi-
cas reflejo que el 95 % de estas
cumplieron con la entrega de
su informe anual dentro del
plazo, mientras que el 5 % res-
tante no culmind el proceso o
no accedi6 para registrarlo en
la plataforma de la Defenso-
ria del Pueblo (...) El nivel de
cumplimiento de las entidades
privadas alcanzé el 62 % que
equivale a 33 de un total de
53 entidades” (Defensoria del
Pueblo del Ecuador, 2020).

En lo referente a los medios
que utilizan las entidades
para difundir la informacién
que generan, producen o cus-
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todian, se establecid que, de las 1560 entidades
publicas y privadas del catastro LOTAIP para
el periodo 2019, tan solo el 39 % difunde infor-
macion a través de su pagina web, el 4% lo hace
por otros medios y el 57% de las instituciones
simplemente no informan a los ciudadanos
(Defensoria del Pueblo del Ecuador, 2020).

Dicho llanamente, el incumplimiento del deber
de informar a la Defensoria del Pueblo sobre el ac-
ceso a la informacién publica de los ciudadanos
en el sector privado es 5 veces mayor que en el sec-
tor publico y, solo el 39% de todas las instituciones
bajo la regulacién de la LOTAIP comparten con
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los ciudadanos, desde sus paginas web, la infor-
macién que producen o custodian.

Concurrentemente, es preciso sefialar que
el Art. 7 de la LOTAIP obliga a todas las ins-
tituciones publicas y a aquellas privadas que
constan en el Art. 1 de esta ley a presentar
en su pagina web institucional informacién
actualizada sobre importantes aspectos de su
gestion. Al respecto son muy interesantes los
datos proporcionados por la Defensoria del
Pueblo en el informe de la LOTAIP 2019, so-
bre el cumplimiento de esta obligacion, que
se detallan en la siguiente tabla:

1) Formularios o formatos Ge solicitudes que se requieran para 108 1143
trmites inherentes a su campo de accion

@) Informacitn total sobre el presupuesto anual que administra la 1245

ejercicio prasupuestal

1) Los resullados de las audiorias internas y gubermamentales al 1040

Letra si No |

—a1) Estuciura Organica Funcional 1206 | 15 |
a2) Base legal que la rige 1278 | W

[83) Reguiaciones y procedimientos INeMMos apicables & 18 entded | 1220 | 251 |

@4) Cumpinmento melas y cbjetivos 196 | 215 |
b1) Directorio completo de la insitucion 1265 | 206
b2) Distributivo personal 1200 | 22
¢) La remuneracion mensual por puesto y todo ingreso adicional 1256 215
d) Los servicios que ofrece y las formas de acceder a elios 1222 9

@) Texto integro de todos los contratos colectivos vigenies en i@ 1003 | 468 |

insttucion __|
28

5

a1 |

28 |

i) Informacion completa y detaliada sobre los procedimientos pre- 1173
contraciuales, contractuales, de adjudicacidn y iquidacion de
blenes, presentaciin de senvicios. arrendamientos mercantiles, elc.

1) Listado de las empresas y personas que han ncumphdo contratos | 981 290
k) Pianes y programas de Ia InsSiucion en ejecucion 1% | 25 |
1) Detalle de los contratos de crédito extema o mtemos 1013 | 458 |
'm) Mecanismo de rendaion de cuentas a la cudadania 1183 | 288
Cumplimiento

n) Los vidticos, informes de trabajo y justificativos de movilizacion 1081 300

| nacional o intemacional E— E—
o) El nombre, direccion de la oficna, apartado postal y direcaidn 197 274

electrénica del responsable de atender |a informacidn piblica
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Las instituciones

En el ambito administrativo
las instituciones que realizan
contraloria social y combaten
la corrupcién son: el Consejo
de Participacion Ciudadana
y Control Social CPCCS, la
Contraloria General del Esta-
do, la Defensoria del Pueblo y
las Superintendencias.

Como ya se ha tratado el pa-
pel de la Defensoria del Pueblo
en el control y la promocién
de la transparencia y el acceso
a la informacion publica, nos
concentraremos en el CPCCS
y la Contraloria, pues, en este
articulo no se abordardan los
aportes y dificultades de las
Superintendencias porque son
muy numerosas y tienen dina-
micas temadticas muy especi-
ficas, las cuales posiblemente
seran materia de una nueva
investigacion y un articulo es-
pecifico.

EL CPCCS es la institucion
del Estado que tiene la res-
ponsabilidad de promover la
participacion de los ciudada-
nos para luchar contra la co-
rrupcién y también tiene la
facultad de recibir denuncias e
iniciar investigaciones en esta
materia.

Lastimosamente, esta insti-
tucion ha sufrido continuos
ataques desde 2018 porque
entre sus competencias tam-
bién estd la de nombrar altas
autoridades del Estado de las

que depende en buena medida
la gobernabilidad que tenga el
Presidente de la Republica.

En ese contexto, el CPCCS
fue temporalmente suspendi-
do, a través de una consulta
popular celebrada el 4 de fe-
brero de 2018, y en su lugar
actué el CPCCS-Transitorio,
que se dedicd, principalmente,
a sustituir a las altas autorida-
des del Estado en las que no
confiaba el Presidente Lenin
Moreno.

Al respecto el Diario el CO-
MERCIO, en el articulo titula-
do “31 autoridades nombradas
en la transicion’, publicado el
9 de junio de 2019, senal6 tex-
tualmente:

“En los seis primeros meses
el Cpces-T cesé a 27 funciona-
rios (...) En su sequnda etapa,
el Cpces-T nombré a 31 nue-
vos funcionarios, a través de
concursos de méritos y opo-
sicion, ternas enviadas por el
Ejecutivo y listas de candida-
tos de todas las Funciones del
Estado” (Garcia, 2019).

Entre las autoridades desti-
tuidas, y las nuevas nombra-
das posteriormente, estan el
Fiscal General del Estado, el
Procurador General del Esta-
do, los miembros de la Corte
Constitucional, los miembros
del Consejo Nacional Electo-
ral, los miembros del Consejo
de la Judicatura, los Super-
intendentes de Informacién
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y Comunicacion, de Bancos,
de Control del poder de Mer-
cado, de Economia Popular y
Solidaria, de Ordenamiento
Territorial y de Compaiias,
Seguros y Valores.

El CPCCS permanente re-
tomo6 su normalidad institu-
cional a partir del 13 de junio
de 2019. Sin embargo, el 14 de
agosto de 2019 la Asamblea
Nacional, mediante juicio po-
litico con resolucion RL-2019-
2021-034, resolvié censurar y
destituir a cuatro de los siete
Consejeros  principales del
CPCCS, incluyendo su Presi-
dente el sefior Carlos Tudrez
y su Vicepresidenta, la sefiora
Rosa Chald. El 20 de agosto
de 2019, el Pleno del CPCCS
eligié a Christian Cruz Larrea
y Sofia Almeida Fuentes como
presidente y vicepresidenta de
la institucion, respectivamen-
te. El 14 de octubre de 2020,
la Asamblea Nacional, desti-
tuyé al Consejero Presidente
del CPCCS Christian Cruz
Larrea, y la Ing. Sofia Almeida
Fuentes, asumid la Presidencia
del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social,
conforme con lo determinado
en el Art. 41 de la Ley Orga-
nica del organismo (CPCCS,
2021b).

Ademas de esta inestabili-
dad politica e institucional,
el CPCCS tuvo que superar
dos proyectos legislativos que
amenazaron su integridad
institucional, uno de enmien-
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da constitucional promovido por la bancada
gobiernista y otro de reforma constitucional
promovido por algunos de los ex miembros del
CPCCS Transitorio y otros aliados del gobier-
no. Dichos proyectos estaban orientados a eli-
minar la competencia del CPCCS para nombrar
altas autoridades del Estado; y, a eliminar esta
institucién del Ordenamiento Juridico Admi-
nistrativo. Ambos proyectos fueron debatidos
en la Asamblea Nacional en enero y marzo de
2021, y no fueron aprobados.

Por otra parte, el Gobierno del Presidente Mo-
reno retir6 la representacion internacional que
el CPCCS ejercia ante los mecanismos de segui-
miento de la Convenciéon de Naciones Unidas
Contra la Corrupcion y la Convencion Intera-
mericana Contra la Corrupcion, y traslado esta
representacion a la propia Presidencia de la Re-
publica con apoyo del Ministerio de Relaciones
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Exteriores. Convirtiéndose asi, en el guardian
de si mismo, respecto de la corrupciéon que se
genera en el Ejecutivo y que debe ser reportada
a los organismos internacionales.

Finalmente, el Ejecutivo, a través del Minis-
terio de Finanzas redujo el Presupuesto del
CPCCS de 12°271.665,61 en el ano 2018 a
7'248.198,49 en el afio 2020, lo cual equivale a
una reduccion del 40.93 % del presupuesto ins-
titucional; y, entre 2017 y 2020, la reduccion de
personal técnico del CPCCS también supera el
43% por efecto, principalmente, de los recortes
presupuestarios.

Sin duda, todos estos ataques, reducciones
presupuestarias, acosos legislativos, reduc-
ciones de personal, escandalos y denostacién
medidtica han afectado seriamente la imagen
publica de esta institucion que es crucial para
promover la participaciéon de
los ciudadanos en la lucha
contra la corrupcion y para
investigar actos de corrupcion
que se producen en todas las
funciones del Estado.

Sin embargo, segun el Infor-
me de Rendicion de Cuentas
del CPCCS 2020, se realizaron
274 talleres en transparencia y
prevenciéon de la corrupcion
para diversos grupos de ciuda-
danos; 32 escuelas de forma-
cién en transparencia y lucha
contra la corrupcion; se con-
formaron 108 veedurias ciu-
dadanas; 15 observatorios ciu-
dadanos para la vigilancia de
politicas publicas especificas;
se procesaron 1567 denuncias
por actos de corrupcion; se
presentaron 16 informes sobre
corrupcion, entre los que des-
tacan aquellos sobre las irre-
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gularidades cometidas en los
hospitales publicos, en el Ins-
tituto Ecuatoriano de Seguri-
dad Social, en el Ministerio de
Salud Publica, en la Asamblea
Nacional y por actos ejecuta-
dos por autoridades del Esta-
do en el marco de la pande-
mia por Covid-19 (CPCCS,
2021a).

Un asunto de especial rele-
vancia a cargo del CPCCS es
receptar la rendicion de cuen-
tas de las instituciones, perso-
nas y medios de comunicacion
que tienen la obligacion legal
de hacerlo.

En ese contexto, el CPCCS
realizé 578 capacitaciones so-
bre como efectuar el proceso
de rendicion de cuentas en los
que participaron 11.202 servi-
dores publicos de 3.958 insti-
tuciones y 1.997 ciudadanos
sin filiacion institucional, y se
establecio que el 83.49% de los
sujetos obligados legalmente
a rendir cuentas cumplieron
este deber oportunamente
(CPCCS, 2021a).

Respecto de la Contraloria
General del Estado, que es
otra de las mas importantes
instituciones para combatir la
corrupcion, es preciso indicar
que ha vivido una situacién
muy critica desde junio de
2017 aunque, a diferencia de la
situacién del CPCCS no se ha
debido a los ataques dirigidos
desde el Ejecutivo, sino, por el
contrario, a una relacién exce-

sivamente estrecha de su titu-
lar, Pablo Celi, con esa funcion
del Estado.
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Pablo Celi, quien actiia como
Contralor General del Estado
Subrogante. Afirma que él es la

"No existe ni acefalia ni pugna en la
Contraloria, seguin Pablo Celi, quien actua

como Contralor General del Estado Subrogante.
Afirma que él es la autoridad en funciones,
amparado en la Ley."

En efecto, el 7 de junio de
2017, Diario EL UNIVERSO
publico el articulo titulado
“Crisis dentro de la Contra-
loria por pugna para designar
subrogante de Carlos Pdlit”
seftalando que el sefior Pablo
Celi, de la Torre, Subcontralor
General del Estado, fue graba-
do al momento de destruir la
Accién de Personal N° 913, de
25 de mayo de 2017, mediante
la cual se le removio del cargo
(Politica, 2017).

Sin embargo, el 8 de junio de
2017, con apoyo de la Policia
Nacional, el sefior Celi se auto
proclamé Contralor General
del Estado, al respecto el ar-
ticulo publicado por Diario el
COMERCIO de la misma fe-
cha, titulado “Pablo Celi ejer-
ce como contralor encargado”
sefiala:

“No existe ni acefalia ni pug-
na en la Contraloria, segiin

INVITADO

autoridad en funciones, ampa-
rado en la Ley. Por eso, €l ofre-
cio el jueves 8 de junio del 2017
una rueda de prensa en las ofi-
cinas de la entidad. Luego acu-
dié a la Asamblea, rodeado de
guardaespaldas. Estuvo hora
y media en el primer piso, en
donde funciona la Presidencia.
(...) Los exteriores del edificio
continuaban el jueves rodeados
de policias, que custodiaban los
accesos de la Av. 6 de Diciem-
bre y de la calle Juan Montalvo”
(Noboa, 2017).

La proteccién policial y el
apoyo politico del Ejecutivo al
sefior Pablo Celi, dificultaron
que el CPCCS en funciones
inicie un proceso de nombra-
miento de un nuevo contralor
titular, lo cual cre6 el riesgo de
que muchos actos de corrup-
cién documentados por la
Contraloria General del Esta-
do desde junio de 2017 hasta
la presente fecha queden en la
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impunidad, pues las personas y empresas
procesadas estan alegando, tanto en sede
administrativa como en sede judicial que, al
asumir como contralor encargado, el sub-
contralor legalmente destituido, se viol6 la
ley y la Constitucion de la Republica, por lo
que todos los actos realizados en el marco
de la supuesta usurpacion de funciones ca-
recen de validez juridica y causan la nulidad
de los procesos.

Mediante Boletin de Prensa Nro. 521 del
CPCCS-Transitorio, de 8 de mayo del 2019,
este organismo comunicé6 a la ciudadania
que habia adoptado la Resolucion N° PLE-
CPCCS-T-E-414-08-05-2019, por la que se
ratifica que Pablo Celi es el Contralor General
del Estado subrogante y dispone que perma-
nezca en el ejercicio de sus funciones hasta la
conclusion del periodo para el cual fue elegi-
do su titular (Coordinacion de Comunicacion
CPCCS, 2019), esto es, hasta el ano 2022.

El 13 de abril de 2021 se realiz6 la audiencia
de formulacién de cargos por el delito de delin-
cuencia organizada contra el sefior Pablo Celi
de la Torre, relacionada con presuntos actos de
corrupciéon cometidos en Petroecuador, en la
Contraloria General del Estado y en la Secreta-
ria de la Presidencia de la Republica, con base
en informacion y pruebas actuadas en la admi-
nistracion de justicia de los Estados Unidos.

El juez penal de la Corte Nacional de Justicia,
Felipe Cérdova, dict6 el miércoles 14 de abril de
2021 prisién preventiva contra Pablo Celi de la
Torre, en el marco de una investigacion por el
presunto delito de delincuencia organizada, por
la cual el mencionado ciudadano se encuentra
actualmente privado de su libertad.

Hasta el dia en que conclui la redaccién del
presente articulo, la Contraloria General del Es-
tado no habia subido a su pagina web la rendi-
cion de cuentas de 2020, y el CPCCS en funcio-

34

Radliografia de la lucha contra la corrupcion

nes ya ha anunciado su voluntad de adelantar
en la elaboracion de los reglamentos e instruc-
tivos que se requieren para realizar el concurso
publico de oposicién y méritos para nombrar
un Contralor titular.

Finalmente, es preciso sefialar que en sede ju-
dicial, son supremamente relevantes las actua-
ciones de la Fiscalia General del Estado respecto
de la indagacioén previa y formulacion de cargos
por actos de corrupcion relacionados princi-
palmente a los tipos penales de peculado; enri-
quecimiento ilicito; cohecho; concusion; trafico
de influencias, asi como la oferta de realizarla;
usurpacion y simulacién de funciones publicas;
¥, uso de fuerza publica contra drdenes de auto-
ridad. Auin mas importantes son las sentencias
judiciales que la administracién de justicia debe
dictar en estos casos y los montos que dichas
sentencias establecen como perjuicio al Estado
por la realizacién de estos actos de corrupcion.

Lastimosamente, no he logrado localizar en
las paginas Web de la Fiscalia, ni del Consejo
de la Judicatura, ni de la Corte Nacional, infor-
macion sobre estos importantes aspectos de la
lucha contra la corrupcién, ni tampoco he po-
dido localizar publicaciones institucionales o
particulares que contengan esta informaciéne
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HACIA EL RECONOCIMIENTO
D& LOS DERECHOS HUMANGS EMERGENTES

Resumen:

l os derechos humanos, constituyen un
avance fundamental en el pensamiento
juridico  occidental. Desde sus bases

historicas, la dignidad, la libertad, la solidaridad, la
vida son pilares para la construccion de un Estado
que tutele y promocione los derechos humanos.
En este marco, el devenir de la sociedad estd
caracterizado por el desarrollo y transformacion
constante. La globalizacion ha permitido que se
pueda hablar de una sociedad y de un derecho global.
Este escenario, generé que durante el transcurso
histérico los individuos exijan el reconocimiento
de nuevos derechos que potencien su personalidad
y desplieguen su dignidad. Asi, las generaciones de
derechos humanos se presentan como un aporte que
sistematiza de forma histérica el pensamiento juridico
en materia de derechos humanos. Actualmente, la
sociedad se decanta con nuevas exigencias se puede
hablar de derechos humanos de cuarta generacion
estrechamente vinculados con el mundo cibernético,
el cual el Derecho no puede dar la espalda. Por otro

Guillermo Ochoa Rodriguez’

lado, se plantean los Derechos Humanos Emergentes,
o del Siglo XXI, que nacen de nuevas exigencias de la
sociedad para garantizar su vida digna, en el marco
de una sociedad profundamente globalizada.

Palabras clave: derechos, humanos, emergentes,
generaciones, Estado, reconocimiento, proteccion,
promocion.

Abstract:

Human rights constitute a fundamental advance in
western legal thought. From its historical bases, dignity,
freedom, solidarity, life are pillars for the construction of
a State that protects and promotes human rights. In this
framework, the evolution of society is characterized by
constant development and transformation. Globaliza-
tion has made it possible to speak of a global society and
law. This scenario, generated that during the historical
course individuals demand the recognition of new
rights that enhance their personality and display their
dignity. Thus, human rights generations are presented
as a contribution that historically systematizes

1. El presente estudio forma parte del proyecto de investigacion: “Servicios pablicos ambientales como una iniciativa
publica y privada sostenible en la ciudad de Cuenca” de la Universidad del Azuay.
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legal thinking on human rights.
Currently, society is opting for new
demands, it is possible to speak of
fourth generation human rights
closely linked to the cyber world,
which the Law cannot turn its
back on. On the other hand, the
Emerging Human Rights, or of the
XXI Century, are raised, which
arise from new demands of society
to guarantee their dignified life,
within the framework of a deeply

globalized society.
Keywords:  rights, human,
emerging,  generations,  State,

recognition, protection, promotion.

Introduccion

Los derechos humanos re-
flejan y expresan diversos
acontecimientos que marca-
ron la historia de la huma-
nidad, claramente su reco-
nocimiento ha moldeado el
pensamiento juridico y po-
litico de occidente. Desde su
origen los derechos humanos,
representan un conjunto de
reivindicaciones y facultades
reconocidas en un momen-
to histérico a los individuos,
para que activandolas pue-
dan acceder a la tan ansiada
dignidad. La estructura de
los derechos humanos posee
una caracteristica que permi-
te su constante transforma-
ciéon. Es la ductilidad, lo que
ha hecho posible un resurgi-
miento y reconocimiento de
nuevas reivindicaciones, que
desde luego se encuentran en
sintonia con las necesidades
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de la sociedad en un momen-
to historico determinado.

La constante transforma-
cion de los derechos humanos,
trajo consigo la organizacion
generacional de los derechos,
con fines de sistematizarlos
con un enfoque historicista.
Se puede identificar cuatro
generaciones, marcadas por
momentos determinantes en
la vida de la humanidad. Sin
embargo, las generaciones de
derechos humanos, constitu-
yen un trabajo inacabado, su
evolucién es permanente. En
efecto, y como consecuencia
de las exigencias sociales y
ambientales actuales y urgen-
tes, nace la nocién de los de-
rechos humanos emergentes.?

Los derechos humanos emer-
gentes, nacen como una idea
innovadora que responde a la
preocupaciéon de la sociedad

2. Sergio Caballero Palomino, Katherine Cruz Cadena y Daniel Torres Bayona, “Derechos Humanos Emergentes:
sNuevos Derechos?”, ADVOCATUS, n° 30 (2018): 128.
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civil que expresa la necesidad de reivindicar
una serie de derechos humanos muchos de ellos
tratados con indiferencia por parte de los érga-
nos gubernamentales.

La construccion de los Derechos Humanos

El caracter mutable de los derechos humanos
propicid el reconocimiento de nuevas catego-
rias juridicas a lo largo de la historia. Cierta-
mente, este reconocimiento se encuentra en
sintonia con las necesidades actuales, fruto del
desarrollo social. Bajo este contexto, los dere-
chos humanos guardan conexién con un mo-
delo social caracterizado por la globalizacion,
la tecnologia y la degradacién del medio am-
biente. Asi, los derechos humanos, guardan una
estrecha relacion con la dignidad de la persona,
nocion que se encuentran en la ctspide de la
estructura normativa. La irrupcion de los de-
rechos humanos histéricamente ha provocado
una reconfiguracién juridica, politica y social
intensa. Como lo hace notar, Gregorio Peces —
Barba,? los derechos humanos, constituyen una
facultad atribuida por la norma, destinada a la
proteccion de la persona, en cuanto a su vida,
a su libertad, a la igualdad, a su participacion
politica y social, o a cualquier otro aspecto fun-
damental relacionado directamente con el de-
sarrollo integral de la personalidad del indivi-
duo. En este sentido, es relevante sostener que
los derechos humanos, son derechos naturales;
por lo tanto, requieren de la tutela y promocién
del Estado, como ente supremo que asegure su
plena vigencia.

El reconocimiento de los derechos humanos
refleja la incesante bisqueda de la sociedad por
nuevos horizontes. Las ideas basadas en la ilus-

Hacia el reconocimiento de los derechos humanos emergentes

tracion del siglo XVIII encontraron el terreno
fértil para generar una transformacion tanto a
nivel de Estado, como juridica. Ello significo
que, en el afio de 1776, el proceso de organiza-
cion politica e independencia de las 13 colonias
norteamericanas reconozca la igualdad, la vida,
la libertad y el deseo de bienestar de los hom-
bres. Mientras que en 1789, la Revolucion Fran-
cesa traerfa consigo un nuevo modelo de Esta-
do, construido sobre la base de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
texto que incorpora un amplio catalogo de de-
rechos naturales, necesarios para el desarrollo
de la personalidad, como la libertad, igualdad,
la propiedad, la seguridad, entre otros.* En este
marco de ideas, el nacimiento de los derechos
humanos, permitié que el individuo asuma un
nuevo rol en la estructura del Estado, uno que
condensa derechos y obligaciones.

El individuo como titular de derechos consti-
tuye el nucleo de los derechos humanos, respal-
dados y avalados, por el pensamiento de la ilus-
tracion. Por consiguiente, los derechos humanos
en tanto derechos naturales son inherentes a los
individuos porque solo asi estos son iguales por
naturaleza, libres para activarlos y gozarlos, y
ligados a la tutela y promocién del Estado que
lucha constantemente para pacificar el entorno
social y desplegar su vigencia. En relacién con
este tema, Javier Pérez Rollo,® considera que las
declaraciones de derechos son textos precons-
titucionales, ya que retinen la expresion de la
naturaleza humana y no de la técnica. Por lo
tanto, los derechos humanos institucionalizan
los derechos naturales sobre la base del principio
de la soberania popular. Dentro de este orden de
ideas, no basta que los derechos humanos sean
unicamente enumerados en la Constitucion,

3. Gregorio Peces Barba, Derechos Fundamentales (Madrid: Editorial Latina Universitaria, 1979), 27.
Cristian Galvis Sdnchez, “La construccion Historica de los Derechos Humanos”, Revista Latinoamericana de Bioé-

tica 8, n° 13 (2007): 59.

5. Javier Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional (Madrid: Marcial Pons, 2012),182.
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para que estos adquieran rele-
vancia y significacion, tienen y
deben incorporarse de manera
sistematica en todo el ordena-
miento juridico.

En funciéon de lo plantea-
do, Germén Bidart Campos,®
considera que la observacién
de la dimensién socioldgica,
que nace del derecho inter-
no y de las exigencias socia-
les, anhelan contenidos mas
favorables para garantizar el

bienestar colectivo. Este enfo-
que, debe estar presente para
generar una lectura integral
de los derechos humanos. En
efecto, cuando los derechos
humanos, nacen desde una
dimensioén socioldgica plena,
favorecen el estatus de hom-
bres que forman parte de un
Estado; con ello, directamente
son beneficiados con regula-
ciones que potencian su digni-
dad. Esta linea de pensamien-
to toma en cuenta como eje de
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los derechos humanos, la
dignidad humana,” como
un concepto que ha esta-
do presente inclusive en la
tradicion judeocristiana y
grecolatina. La permanen-
te transformacién de los
derechos humanos, gira
sobre la dignidad humana,
la libertad y la igualdad.
Como lo hace notar Victor
Martinez,® los derechos
humanos, no son sino la
expresion juridica de la
dignidad de las personas.

El proceso de cons-
truccion de los derechos
humanos, estuvo carac-
terizado por la iniciativa
de los Estados Naciona-
les, asi como de indivi-
duos que exigian nuevos
reconocimientos. La pri-
mera iniciativa para lograr
el desarrollo de los derechos
humanos en la esfera inter-
nacional, nace a partir de los
efectos de la I Guerra Mun-
dial y la naciente Sociedad
de Naciones; la segunda ini-
ciativa, se ubica luego de la
II Guerra Mundial, momen-
to en el cual se conocieron
los crimenes de Guerra que
dejaron de ser un problema
interno de los Estados para
ser un problema de toda la

6. German Bidart Campos, Teoria General de los Derechos Humanos (Buenos Aires: Astrea, 1991), 255.

7. Jorge Carpizo, “Los derechos humanos: Naturaleza, Denominacién y Caracteristicas’, Cuestiones Constitucionales

n°25 (2011): 7.

8. Victor M. Martinez Bullé-Goyri, “Reflexiones sobre la dignidad humana en la actualidad” Boletin Mexicano de
Derecho Comparado 46, n° 136 (2013): 41.
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humanidad.? En efecto, este acontecimiento sen-
taria las bases para la suscripcion de la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas de 1945, asi
como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948, que daria pas6 a un enfoque
internacional de los Derechos Humanos.

"los derechos humanos no pueden ser sometidos
a estructuras normativas que derivan de los
diferentes 6rganos o poderes puiblicos que posee

el Estado; hacerlo, significaria situarnos en
un modelo que restrinja su plena aplicacion y
desarrollo.”

En este contexto, la Carta de las Naciones
Unidas de 1945, marcé un punto de inflexién
para sentar las bases necesarias para promocio-
nar la importancia de los derechos humanos
en un contexto internacional; sin embargo, el
caracter enunciativo y general, traeria consigo
la necesidad de crear la Comisién de Derechos
Humanos de la ONU que nace del seno del
Consejo Econdmico y Social de 1946. A pesar
de que la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 nacié como un aporte signi-
ficativo para garantizar la proteccion del indivi-
duo, no posee la estructura propia de un tratado
internacional, es y ha sido la costumbre y sobre
todo su valor moral y politico que ha generado
una especie de obligatoriedad.

La filosofia de los derechos humanos, toma
partido de la libertad, de la dignidad del hom-

Hacia el reconocimiento de los derechos humanos emergentes

bre y del reconocimiento de sus derechos por
medio de la democracia, para garantizar su in-
cersion en el Estado'. Precisamente, la cons-
trucciéon normativa en el marco de los modelos
democraticos contemporaneos nace desde de la
tutela y promocion de los derechos humanos.
Visto de esta forma, los dere-
chos humanos no pueden ser
sometidos a estructuras nor-
mativas que derivan de los
diferentes drganos o poderes
publicos que posee el Estado;
hacerlo, significaria situarnos
en un modelo que restrinja
su plena aplicacion y desarro-
llo." Se plantea entonces que,
los modelos democréticos que
toman como punto de partida
para su articulacion y su desarrollo, la tutela y
promocion de los derechos humanos, asuman
el reto de planificar y construir sistemas juridi-
cos integrales con un enfoque de derechos hu-
manos.

El caracter generacional de los derechos hu-
manos

El periodo de la ilustracién contribuyé con el
nacimiento de un movimiento politico, juridico
y cultural que profundizé la importancia de la
tutela y promocién de los derechos humanos.
Desde una perspectiva sistémica, la construc-
cion democratica a decir de César Landa,'? par-
te desde la construccion de los derechos huma-
nos, que informan y moldean el sistema juridico
y social en el cual seran aplicados. Por lo tanto,
la funcion de este tipo de derechos, consiste en

9. Moisés Jaime Bailon Corres, “Derechos Humanos, generaciones de derechos, derechos de minorias y derechos de
los pueblos indigenas; algunas consideraciones generales”, Critica Juridica. Revista Latinoamericana de Politica,
Filosofia y Derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, n° 12 (2009): 107-108.

10. Karl Lowenstein. “Teoria de la Constitucion”. (Barcelona: Ariel,1964), 390.

11. Ernst Wolfgang Bockenforde. “Escritos sobre derechos fundamentales”, (Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993),

129-130.

12. César Landa, “Teoria de los Derechos Fundamentales”. Revista Cuestiones Constitucionales, n°6 (2002): 66.
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mantener el equilibrio de la
sociedad. Se trata, de legiti-
mar un sistema democratico,
a partir de la reivindicacion de
los derechos humanos.

Los sistemas democraticos
contemporaneos necesitan
de un sistema institucional
levantado sobre una Consti-
tucidén escrita que responda
a las nuevas lineas de protec-
cién y promocion de derechos
humanos. Como afirma Bob-
bio,” los derechos humanos,
se presentan como una sefal
de progreso de la humani-
dad, la cual traza un cami-
no para garantizar la pazy
la libertad, precisamente
este tipo de derechos, po-
seen caracteristicas histo-
ricas, morales y juridico
institucionales.

En la constante expan-
sion de derechos huma-
nos, Karel Vasak,’* en el
ano de 1979, plantearia
una metodologia para
sistematizar los derechos,
conforme su contenido
normativo, evolucién his-
torica y su progresividad.

Asi nacieron las generaciones
de derechos humanos. Asi
como Vasak, el propio Bob-
bio' plantearia la existencia
de dos generaciones de dere-
chos humanos ligadas al po-
der y presentes para impedir
excesos u obtener beneficios.
La primera gneracién en el
pensamiento de Bobbio, agru-
pa derechos que se encargan
de los fueros individuales, ci-
viles y politicos, y la segunda
generacion se refiere a los de-
rechos econémicos, sociales y
culturales. En cuanto a los de-
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rechos de tercera o cuarta ge-
neracion Bobbio, propone que
es posible encontrar cierto
tipo de derechos que nacen de
la proliferacion, de las deman-
das de nuevos reconocimien-
tos y protecciones que en el
pasado no habrian podido ser
ni imaginados. Como lo hace
notar Francisco Laporta,'® la
construcciéon de un sistema
de derechos humanos basados
en la categorizacién genera-
cional, permite identificar las
nuevas respuestas y exigencias
de la sociedad.

13. Norberto Bobbio, “El Tiempo de los Derechos”, (Madrid: Editorial Sistema, 1991), 19.

14. Karel Vasak, Pour les droits de ’homme de la troisieme génération, Strasbourg, Institut International des Droits de
I'Homme, 1979. Idem, “Pour une troisiéme génération des droits de "lhomme”; en Etudes et essais sur le droit inter-
national humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en 'honneur de Jean Pictet, La Haye, Mouton, 1984. En
espanol se publicé bajo el siguiente volumen: Vassak, Karel (ed.). Las dimensiones internacionales de los derechos
humanos, Espaiia, Ed. Serbal/UNESCO, 1984. En Carlos Salvador Rodriguez “La influencia de las clasificaciones de
Derechos Humanos en la exigibilidad de los Derechos Econémicos”, Ciencia Juridica, Universidad de Guanajuato,
Division de Derecho, Politica y Gobierno, Departamento de Derecho, n° 7 (2015): 128.

15. Bobbio, El Tiempo de los Derechos, 19-20.
16. Francisco Laporta San Miguel, “Respuesta a Pérez Luno, Atienza y Ruiz Manero”. Doxa, n° 04 (1987): 74.
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De esta manera, es la sociedad globalizada la
que exige la expansién hacia nuevos derechos,
segun Antonio Pérez Luno," el reconocimiento
paulatino de nuevos derechos humanos, evi-
dencian la necesidad de completar el catdlogo
de derechos y libertades sociales. Es por ello
que, la sistematizacion de los derechos huma-
nos en categorias generacionales, es usada por
la doctrina internacional para informar direc-
tamente los ordenamientos juridicos constitu-
cionales de los Estados.

Derechos Humanos de Primera Generacion

Son considerados como aquellos que fue-
ron reconocidos con el nacimiento del Esta-

Hacia el reconocimiento de los derechos humanos emergentes

do liberal, se refieren prin-
cipalmente a los derechos
civiles y politicos como el
derecho a la vida, el dere-
cho a la integridad, el dere-
cho a la libertad que ataie
directamente a la tutela de
la esfera privada. Esta ge-
neracion de derechos surge
especificamente con la de-
claracién de los derechos
del hombre y el ciudadano
de la revoluciéon france-
sa de 1789 y con el Bill of
Rights o Carta de los dere-
chos de los Estados Unidos
de 1791.

Los derechos de prime-
ra generaciéon son los mas
antiguos en cuanto a su
desarrollo normativo precisamente porque
reflejan un conjunto de reivindicaciones y
exigencias de la sociedad del siglo XVIII; por
lo tanto, son derechos que limitan la inter-
vencién del poder publico en la vida de los
individuos.'® Los Derechos Humanos de Pri-
mera Generacidn, originaron una estructu-
ra juridica que impone al Estado su respeto
y proteccion. El limite de esta generacion de
derechos es excepcional y, debe obedecer a
una especial regulacién prevista en las consti-
tuciones de cada Estado y a la proteccién del
interés general. Al ser un conjunto de dere-
chos que nacen del proceso de la ilustracion,
el eje sobre el cual se construyen este tipo de
derechos es la Libertad. (Ver Tabla 1).

17. Antonio Pérez Luno, “Las Generaciones de Derechos Humanos”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales,

1n°10 (1991): 205.

18. Remedio Sanchez Ferriz, “Generaciones de derechos y evolucion del Estado; La evolucion histérico-ideoldgica de
las declaraciones de derechos: algin apunte discrepante sobre la Teoria de las Diversas Generaciones de Derechos”,
en Yolanda Gomez Sanchez, coord., Pasado, presente y futuro de los derechos humanos (México: Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2004), 213.
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Tabla 1

Derechos Humanos de Primera Generacion

Generacion

Nucleo de
proteccion

Derechos

Tipologia

Primera

Limitar la ac-
cién del poder.
Garantizar la
participacion
politica de los
ciudadanos.

Civiles -
Politicos

o Derechos y libertades fundamentales sin distincién de raza,
color, idioma, posicion social 0 econémica.

o Derecho ala vida, a la libertad y a la seguridad juridica.

o Hombres y las mujeres poseen igualdad de derechos.

o Nadie estara sometido a esclavitud o servidumbre.

» Nadie sera sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, el dafio fisico, psiquico o moral se
encuentran proscritos.

 Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida priva-
da, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni con ata-
ques a su honra o su reputacion.

 Derecho a la libre circulacién y a elegir su residencia.

o Derecho a una nacionalidad.

o Derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais.

o Hombres y las mujeres tienen derecho a casarse y decidir el
namero de hijos que desean.

« Derecho ala libertad de pensamiento y de religion.

o Derecho a la libertad de opinién y de expresion de ideas.

o Derecho ala libertad de reunion y de asociacion pacificas.

o Derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

o Igualdad ante la ley.

« Derecho al juicio de amparo.

o Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.

 Derecho a ser escuchado y tratado con justicia por un tribunal
imparcial.

o Presuncion de inocencia, mientras no se pruebe su culpabili-
dad conforme a la ley.

o Derecho a participar en los érganos gubernamentales.

 Derecho a ocupar un puesto publico.

o Lavoluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publi-
co; esta voluntad se expresara mediante elecciones auténticas.

Fuente: A partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Declaracion Universal de Derechos Huma-

nos Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Elaboracién: Sistematizado por el autor

Derechos

Humanos

Segunda Generacion

Este nivel de derechos hu-
manos, nacen y se ponen de

de

manifiesto como resultado de
las luchas sociales, econémi-
cas y politicas que arrojo el
proceso de transformacion
conocido como Revolucién

19. Cristina Gomez Johnson, “Los derechos humanos en la historia: luchas, contradicciones, metas alcanzadas y retos’,

Historia y grafia n°42 (2014): 224.
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Industrial a partir del siglo
XIX." Este proceso, puso en
evidencia las extremas condi-
ciones de vida de los trabaja-
dores, y el decadente sistema
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econdmico que privilegiaba la sola acumula-
cién de capital sobre el respeto de los estanda-
res minimos de dignidad, la libertad y la igual-
dad de los individuos.?

Esta especie de derechos, comprenden aque-
llos que tienen una vocacion social, procuran
mejorar las condiciones de vida de los indivi-
duos. Los derechos humanos de segunda ge-
neraciéon son conocidos como econdmicos,
sociales y culturales (DESC); en este sentido, el
Estado debe garantizar y satisfacer dichos de-
rechos, mediante la institucionalizacién de un
efectivo sistema prestacional de servicios publi-
cos. Otra de las caracteristicas de esta clase de
derecho se refiere a la titularidad, la cual es ejer-
cida por la comunidad. En este orden de ideas,
los derechos humanos de segunda generacion,
matizo6 el modelo de Estado, para transformarlo

Hacia el reconocimiento de los derechos humanos emergentes

en un Estado Social de Derecho y de un sistema
juridico que parte del constitucionalismo social.

Este escenario, exige la accesibilidad, la tu-
tela y promocion de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Asi, el Estado participa
activamente en la construccién de diversas ac-
ciones y estrategias, que buscan la implementa-
cién de diversos programas y planes para que
los ciudadanos puedan gozar de manera efec-
tiva de este tipo de derechos. Ciertamente, la
aplicacion practica de los derechos humanos de
segunda generacion en los ordenamientos juri-
dicos constitucionales, requirié de un sistema
procesal que permita el planteamiento de recla-
maciones de los ciudadanos, cuando el Estado
incumple su deber de hacer efectivos los dere-
chos llamados a mejorar las condiciones de vida
de las personas. (Ver Tabla 2).

Tabla 2
Derechos Humanos de Segunda Generacion
Niicleo de
Generacion proteccion Derechos Tipologia
o Derecho a la seguridad social.
o Derecho a formar sindicatos.
o Derecho a un nivel digno de vida.
o Derecho a la salud fisica y mental.
Garantizar unas o Derecho a cuidados y asistencia a la maternidad y
Segunda condiciones de Econémicos, So- a la infancia.
vida dignas para | ciales y Culturales | « Derecho a la educacion.
todos o Obligatoriedad y gratuidad de la educacién pri-
maria y secundaria.
o Derecho ala seguridad publica.
o Derecho de los padres a escoger el tipo de educa-
cién que deba darse a sus hijos.

Fuente: A partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Declaracion Universal de Derechos

Humanos Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos
Elaboracion: Sistematizado por el autor

20. Gaspar Escalona Martinez, “La Naturaleza de los Derechos Humanos”, en Yolanda Gémez Sanchez, coord., Pasado,
presente y futuro de los derechos humanos (México: Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Universidad

Nacional de Educacion a Distancia, 2004), 145.
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Derechos Humanos de Ter-
cera Generacion.

El sistema de derechos hu-
manos refleja un todo univer-
sal e indivisible, que genera
un modelo marco para que
los Estados adapten sus or-
denamientos juridicos a tono
con las nuevas tendencias de
proteccion del individuo. En
este contexto, el estudio de los
derechos humanos debe partir
desde una sociedad claramen-
te globalizada y, con un ince-
sante desarrollo tecnologico.
Las nuevas condiciones y el
avance de la sociedad traen
consigo que los derechos hu-
manos activen su caracteristi-
ca principal, la adaptabilidad.
Asi, los derechos humanos de
tercera generacion toman im-
pulso en la segunda mitad del
siglo XX, precisamente como
consecuencia de la creciente
participacion de diversos con-
glomerados sociales, quienes
en sus agendas plantearon la
reivindicaciéon de derechos.?!
Estos conglomerados sociales,
se encuentran conformados
por diferentes colectivos que
histéricamente fueron discri-
minados, por diversos facto-
res, como por ejemplo por su

género, procedencia étnica,
religion o la edad.

El desequilibrio social, por
el acceso inequitativo a los
bienes y servicios, generé en
las ultimas décadas que el pro-
ceso de globalizacién impul-
se y presione a los Estados, el
reconocimiento de derechos
que fortalezcan la diversidad
cultural, la proteccién y ca-
lidad del medio ambiente, la
importancia de la educacion,
la salud e inclusive, el papel
fundamental que genera el pa-
trimonio cultural, en el acervo
histérico de una sociedad.

En la tercera generacién de
derechos, a decir de Gaspar
Escalona,?? existe una especial
atencion en el caracter supra-
nacional; se puede hablar del
derecho de la paz, el derecho
a escoger modelos de desarro-
llo sostenible, que supongan la
proteccion y promocion de la
biodiversidad, la sostenibili-
dad y preservacion del medio
ambiente, el consumo respon-
sable y el patrimonio cultural
de la humanidad. Las nuevas
condiciones que moldean la
tercera generaciéon de dere-
chos humanos, tienen como
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eje la solidaridad humana. En
este enfoque, la solidaridad
como valor y eje transver-
sal de los derechos humanos,
complementa a la libertad y a
la igualdad.® Es por ello que,
el elemento caracteristico de
los derechos de tercera gene-
raciéon y que complementa a la
primera y segunda generacion
de derechos, es que el indivi-
duo que activa y se beneficia
de esta clase de derechos, ya
no es uno, sino que son gru-
pos o colectivos ciudadanos.
En la opinion de Gamboa-
Bernal,? la tercera generacion
de derechos, intenta un reco-
nocimiento para los derechos
de los pueblos colectivos y del
medio ambiente, soportados
por la solidaridad.

Cabe considerar que esta
generacion de derechos, tra-
bajan y se desarrollan sobre la
base de las garantias humanas
en su conjunto; por lo tanto,
poseen un enfoque y alcance
global. En efecto, es el Estado
y su estructura democratica,
que asume un rol dindmico,
para concretar este tipo de
derechos, activara politicas
publicas e institucionaliza-
rd sistemas prestacionales de

21. Carlos Villan Duran, “Historia y descripcion de los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, Coordinador. Pablo Elias Gonzalez Mongui (Bogota: Kimpres Ltda., 2009), 10-12.

22. Escalona Martinez, “La Naturaleza de los Derechos Humanos”, 145-146.

23. Alfonso Manuel Chacon Mata., Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Indicadores y Justiciabilidad (Bilbao:
Universidad de Deusto, 2007), 13, http://www.deusto-publicaciones.es/deusto/pdfs/cuadernosdcho/cuadernosd-

cho43.pdf.

24. Gilberto Gamboa-Bernal, “Nuevos derechos humanos: ni derechos, ni humanos. Viejos deberes: culpables olvidos”.
Persona y Bioética 16, n°2 (2012): 82.
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servicios publicos, que potencien el bienestar
colectivo, incluido el ambiente. De hecho, para
lograr promocionar los derechos humanos de
tercera generacion, el modelo de Estado ha teni-
do que ser modulado hacia el denominado Es-

Hacia el reconocimiento de los derechos humanos emergentes

tado de Bienestar, sustentado en la solidaridad.
Un sistema que se construye sobre la base de la
solidaridad, reconoce a los individuos como in-
tegrantes de una comunidad, con conciencia e
identidad colectica. (Ver tabla 3).

Tabla 3
Derechos Humanos de Tercera Generacion
Generacién | Nucleo de pro- Derechos Tipologia
teccion
o Derecho a la autodeterminacion.
« Derecho a la independencia econémica y poli-
tica.

o Derecho a la identidad nacional y cultural.
o Derecho a la paz.
o Derecho a la coexistencia pacifica.
o Derecho al entendimiento y confianza.
o Derecho ala cooperacién internacional y regio-

Promover rela- - nal

. , Derechos de solidari- | « Derecho al desarrollo.
Tercera ciones pacificas

. dad humana
y constructivas

o Derecho a la justicia social internacional.

o Derecho al uso de los avances de las ciencias y
la tecnologia.

o Derecho ala soluciéon de los problemas alimen-
ticios, demograficos, educativos, ecoldgicos.

o Derecho al medio ambiente.

o Derecho al patrimonio comun de la humani-
dad.

o Derecho al desarrollo que permita una vida
digna.

Fuente: A partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Declaracion Universal de Derechos

Humanos Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos.
Elaboracion: Sistematizado por el autor

Derechos Humanos de Cuarta Generacion

La reflexiéon que nos trae la evolucion de los
derechos humanos, debe estar acompanada de
un caracter transformador de la sociedad. Con
buen criterio Pérez Luio,?® sostiene que los
derechos humanos constituyen la consecuen-

cia de un proceso inacabado y en permanente
transformacion, el estudio actual de los dere-
chos humanos no puede omitir el contexto de
una sociedad interdependiente e interconecta-
da. Asi. los nuevos escenarios y problematicas
que surgen a raiz de los innumerables avances
cientificos y tecnoldgicos dan cuenta de que

25. Antonio Pérez Lufio, “Internet y los derechos humanos” Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca 12 (2011):

289.
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la sociedad necesita repensar
los derechos humanos, para
que estos incorporen en su
estructura un nuevo enfoque
a tono con las exigencias de
una sociedad “virtualizada”. A
juicio de Moisés Bailon,?® los
derechos humanos de cuarta
generacion, expresan nuevas
reivindicaciones de los ciuda-
danos como consecuencia de
las transformaciones tecnold-
gicas, nuevos conocimientos
cientificos y su aplicacion a los
diversos campos de la vida del
ser humano.

En esta perspectiva, la cons-
truccion de una cuarta genera-
cion de derechos se encuentra
vinculada intimamente con
el entorno digital y virtual.
Como afirma, Pérez Luno%,
el Ciberespacio esta configu-
rado de una gran anarquia, en
el cual los cibernautas parti-
culares no son precisamente
los grandes favorecidos, sino
las multinacionales e inclusive
los sistemas informaticos de
control social del Estado. Este
entorno desregulado, ha pro-
piciado la utilizacion, abusiva
o criminal del espacio virtual.
Por lo tanto, el Derecho, debe
generar un orden juridico que

tutele a los ciudada-
nos.

Uno de los com-
ponentes mds im-
portantes de los de-
rechos humanos de
cuarta  generacion
es su afan digitali-
zador, en la medida,
de que los derechos
humanos tradiciona-
les, son matizados y
readaptados por las
caracteristicas  del
mundo digital. Asi,
las caracteristicas de
esta clase de dere-
chos humanos apun-
tan a: 1) la exposicion y difu-
sién de informacién del ser
humano, como consecuencia
de la excesiva interconexion
de datos, esta caracteristica,
se construye sobre el principio
in dubio pro informatione®®. 2)
Ausencia de limites, los en-
tornos cibernéticos y la basta
informacién que circula por
la red, trasciende toda forma
de frontera. Esta apreciacion,
trastoca la clasica vision juri-
dica, segun la cual, la vigen-
cia de la ley posee un dambito
espacial en el cual se generan
diversas situaciones juridicas
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sobre los ciudadanos, mien-
tras que los entornos virtuales,
carecen de un espacio fisico
que los limite.

La amplitud con la que actia
el espacio virtual exige un sis-
tema juridico global, los Esta-
dos de forma individual care-
cen de prerrogativas para dar
respuesta a todas las circuns-
tancias que plantea la red.?®
Es necesario pensar en los
problemas ius cibernéticos de
forma global. 3) la libertad di-
gital, una caracteristica que ha
permitido que los individuos,
interactien con el mundo, en

26. Bailon, “Derechos humanos, generaciones de derechos, derechos de minorias y derechos de los pueblos indigenas;
algunas consideraciones generales”, 113.

27. Antonio Pérez Luno, “Internet y los derechos humanos”, 304.

28. Juan Carlos Riofrio Martinez, “La cuarta ola de derechos humanos: Los Derechos Digitales”. Revista Latinoameri-
cana de Derechos Humanos” 25 (2014): 20.

29. Javier Bustamante Donas, “Los nuevos derechos humanos: gobierno electrénico e informdtica comunitaria”. Revista
Venezolana de Informacion, Tecnologia y Conocimiento, n°2 (2007): 17-18.

REFLEXIONES

47



URIDICAS

JNOVEDADES/‘

cierta medida propicié la divulgaciéon del co-
nocimiento; sin embargo, paraddjicamente, la
libertad digital, conlleva ademas la difusion de
informacion que carece de bases cientificas, la
proliferacion de actos delictivos que fomentan
el odio o la intolerancia religiosa, por razones
de orientacion sexual, entre otros.

Sin duda, el entorno cibernético ha generado
un nuevo horizonte en materia de derechos hu-
manos, la maximizacion de la libertad es evi-
dente. Ciertamente, el debate juridico sobre la

Hacia el reconocimiento de los derechos humanos emergentes

materia debe transitar por readaptar los prin-
cipios que componen los derechos humanos
de cuarta generacion. Es la dignidad humana,
el eje sobre el cual esta categoria de derechos
debe generar una aproximaciéon metodolédgica
desde el enfoque cibernético. Los principios
que moldean los derechos humanos de cuarta
generacion son sintetizados en pro homine, pro
libertate, buena fe digital. Precisamente, estos
principios informan a los derechos humanos
considerados de la vieja guardia, para readap-
tarlos a un entorno cibernético.®® (Ver Tabla 4).

Tabla 4

Derechos Humanos de Cuarta Generacion

digital

cidén y conoci-
miento

Genera- Nicleo de Derechos Tipologia
cién proteccion
El derecho a existir digitalmente.
El derecho a la reputacion digital.
La estima digital.
Derechos al La libertad y responsabilidad digital
Expansién de | libre acceso La privacidad virtual, el derecho al olvido, el derecho al
Cuarta una ciudadania | uso de informa- | 2nonimato.

El derecho al big-reply.

El derecho al domicilio digital.

El derecho a la técnica, al update, al parche.

El derecho a la paz cibernética y a la seguridad informa-
tica.

El derecho al testamento digital.

Elaboracion: Sistematizado por el autor>!

La ductilidad del Derecho y el reconocimien-
to de los “Derechos Humanos Emergentes”

El abordaje del Derecho durante las tltimas dé-
cadas ha gozado de una incesante ductilidad, esta
caracteristica se ha podido observar inclusive en la

estructura de los derechos humanos. Asi, la reivin-
dicacion de los derechos humanos, como eje fun-
damental para la construccion del Estado permite
que el sistema juridico interno se encuentre en una
permanente construccion. La ductilidad del Dere-
cho toma a la interpretacion, la axiologia, la deon-

30. Juan Carlos Riofrio Martinez, “La cuarta ola de derechos humanos: Los Derechos Digitales”, 25-26.

31. Riofrio Martinez, “La cuarta ola de derechos humanos: Los Derechos Digitales”, 31.
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tologica, el sistema de fuentes, la
ideologia y, desde luego, la ma-
nera seguin la cual la democracia
se inserta en la sociedad como
ejes para armonizar un sistema
juridico.® Gustavo Zagrebelsky
reflexiona sobre la importan-
cia de la ductilidad del Dere-
cho, y el papel complementario
que aporta la moral. La moral,
en este contexto ha permitido
transformar la visién de los ju-
ristas y reivindicar una dinami-
ca en la cual los operadores de
justicia deben utilizar nuevos
métodos de analisis, de inter-
pretacion y de aplicacion de los
derechos humanos.

Este escenario invita al re-
planteo de perspectivas tradi-
cionales, sobre todo en lo que
se refiere a los derechos huma-
nos emergentes, que responden
a la preocupacion de una parte
de la sociedad civil que expresa
la necesidad de que el catdlogo
de derechos humanos sea am-
pliado y complementado a las
nuevas necesidades que exige
la sociedad contemporanea. El

cardcter “emergente” de los
derechos esta recogido en la
Declaracion Universal de De-
rechos Humanos Emergentes,
aprobado en la Conferencia
de Monterrey en el aiio 2007,%
en el marco del Foro Mundial
de las Culturas, como una res-
puesta a la insuficiencia del sis-
tema de garantias, tanto nacio-
nales como supranacionales
¥, a la propia debilidad de los
sistemas democraticos esta-
tales.® El cardcter emergente
como lo expresa Gloria Rami-
rez,® da cuenta de que existen
nuevas categorias de derechos
humanos que responden a
nuevas circunstancias histori-
cas que conducen a un redes-
cubrimiento, reconocimiento,
desarrollo y potenciacién de
estos; no quiere decir simple-
mente, que estemos frente a un
mero reconocimiento contin-
gente.

En funcién de lo planteado,
la Declaracion Universal de
Derechos Emergentes, posee
una estructura que divide su
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contenido, en dos partes. La
primera, que detalla los valores
y principios que inspiran dicha
Declaracién, como la igualdad,
la dignidad humana, inclusién
social, entre otros. Y la segunda
parte, que incorpora un catalo-
go de derechos que se encuen-
tran divididos conforme los
tipos de democracia reconoci-
das. En este orden de ideas, la
mencionada Declaracién es un
instrumento que trata de for-
mular derechos que pueden ser
realizables y necesarios en una

sociedad globalizada.

La participacién ciudadana, y
las nuevas necesidades sociales
derivadas del proceso de globa-
lizacién justifican la nocién de
los derechos humanos emergen-
tes.3® Bajo este contexto, la no-
cién emergente trata de reflejar
nuevos requerimientos que na-
cen de los movimientos sociales,
son estos quienes plasman los
derechos humanos, que tien-
den a desatar cambios culturales
tanto en la vida social como en
el horizonte juridico.3” El carac-

32. Gustavo Zagrebelsky. El derecho diictil: Ley, derechos, justicia. (Madrid: Trotta, 1995), 75-77.

33. Instituto de Derechos Humanos de Catalunya, Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes. (Bar-
celona: Instituto de Derechos Humanos de Catalunya, 2009), https://www.idhc.org/arxius/recerca/1416309302-

DUDHE.pdf

34. Sheila Calderén Diaz. “Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes, una lectura orientada desde el
sujeto”. Revista Digital de Historia de la Educacion n°20. (2017): 300-301.

35. Gloria Ramirez, “El Cémo y el Porqué de la Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes”, Derechos Hu-
manos y Justicia. Coleccién, Didlogos del Forum Universal de las Culturas Monterrey, (2007): 1-2.

36. Estel-la Pareja y Aida Guillén, “La Carta de Derechos Humanos Emergentes: Una respuesta de la sociedad civil a los
retos del siglo XXT’, Serie Carta de los Derechos Humanos Emergentes. Naturaleza y Alcance de los Derechos Humanos
Emergentes, (Barcelona: Institut de Drets Humans de Catalunya, 2006), 2, https://www.corteidh.or.cr/tablas/26016.pdf.

37. Daniel Camacho, “El concepto de derechos humanos. El dilema del caracter de los derechos humanos” Revista de
Ciencias Sociales II, n° 152 (2016):153.
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ter dindmico de los derechos del siglo XXI, como
se los denomina, da cuenta de las reivindicaciones
legitimas en virtud de las necesidades o las preo-
cupaciones que nacen de la sociedad actual. Por
consiguiente, el elemento articulador lo constituye
la democracia, de ahi la importancia de la vision
sustancial, participativa, deliberativa e igualitaria.

Dimensiones de los Derechos Humanos
Emergentes o del Siglo XXI

La dignidad humana, proyecta la importancia
y el respeto hacia los minimos imprescindibles
para garantizar la satisfaccién de necesidades
basicas. La dignidad humana, carece de un con-
cepto unitario y estatico; sin embargo, de ma-
nera general la dignidad humana, delimita los
estandares para acceder al disfrute de ciertas
condiciones materiales, morales, patrimoniales
que potencian el desarrollo del individuo.

Visto de esta forma, la dignidad humana
influye en las dimensiones de los derechos hu-
manos emergentes, para garantizar una ducti-
lidad conceptual concordante con el avance
social. En esta perspectiva los derechos hu-
manos emergentes, adoptan tres dimensiones:

50
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1) derechos nuevos, concentran nuevas cate-
gorias de derechos, carecen de precedentes y
de vinculos con derechos que ya se encuentran
reconocidos. En este grupo, puede encontrar-
se al derecho a la renta basica, el derecho a la
muerte digna, aquellos derechos relacionados
con la orientacion sexual y el derecho a migrar.
2) derechos ya contemplados, que sufren un
proceso de transformacion, adaptaciéon y de-
sarrollo sobre a la sociedad globalizada, estos
derechos se encuentran sumergidos y por su
importancia es necesario redescubrirlos para
potenciar el desarrollo de la sociedad. Los
derechos ya contemplados, poseen dos nive-
les el primero, aquellos que gozan de nuevas
interpretaciones, como el derecho a la salud,
la asistencia sanitaria y los medicamentos, el
cual posee un horizonte que busca promocio-
nar de forma integral la salud del individuo. Y
el segundo nivel, que se refiere a los derechos
con una ampliacion de contenidos, como el
derecho a la tutela de todas las manifestacio-
nes de comunidad familiar, que evita la aplica-
cidén restrictiva de un derecho; y, 3) derechos
extendidos hacia sectores sociales que histdri-
camente no han podido disfrutar a plenitud,
como en el caso del derecho al matrimonio del
colectivo homosexual.

En este contexto, el enfoque que plantea
la Carta de Derechos Humanos Emergentes
permite agrupar a todos los derechos bajo un
mismo nivel, no existe division entre derechos
individuales, colectivos, econémicos, sociales
y culturales. En efecto, los derechos humanos
emergentes, identifican la presencia de nuevos
actores y nuevas realidades, la Carta de De-
rechos Humanos Emergentes, no es juridica-
mente vinculante; sin embargo, su valor moral
evidencia que la sociedad global, exige una
nueva féormula para garantizar la igualdad, la
solidaridad y la dignidad del individuo, resca-
tando la identidad, las culturas, los saberes y la
forma con la cual el ser humano se vincula con
la Naturaleza (Ver Tabla 5).
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Tabla 5

Estructura de la Carta de Derechos Humanos

Nucleo de
proteccion

Derechos

Tipologia

Democracia
Igualitaria

Derecho a la existencia en
condiciones dignas

Derecho seguridad vital.

Derecho a la integridad personal.

Derecho a la renta basica o ingreso ciudadano universal.

Derecho trabajo.

Derecho a la salud, a la asistencia sanitaria y a los medicamentos.

Derecho a la educacion, al saber y al conocimiento, a la formacion continuada
e inclusiva y a la erradicacion del analfabetismo.

Derecho a la muerte digna.

Derecho ala paz

Derecho objecion conciencia.

Derecho a habitar el planeta
y al medio ambiente

Derecho a la igualdad de
derechos plena y efectiva

Democracia
Plural

Derecho identidad indivi-
dual, colectiva y diversi-
dad cultural

Derecho a la interculturalidad.

Derecho individual a la libertad cultural.

Derecho al reconocimiento y proteccion de la identidad cultural comun.
Derecho al honor y la propia imagen de los grupos humanos.

Derecho de pueblos indigenas, afrodescendientes, las minorias y las personas
que las integran.

Derecho a la libertad de conciencia y religion.

Derecho a la informacion.

Derecho a la comunicacion.

Derecho a la proteccion de datos personales.

Democracia
Paritaria

Derecho a la Paridad

Derecho a la igualdad.

Derecho a la autodeterminacién personal y la diversidad y autonomia
sexual.

Derecho a la eleccion de los vinculos personales.

Derecho a la tutela de todas las manifestaciones de comunidad familiar.
Derecho a la salud reproductiva.

Derecho a la representacion paritaria.

Democracia
Participativa

Derecho a la Participa-
cién

Derecho a la ciudad.

Derecho a la movilidad universal.

Derecho universal al sufragio activo y pasivo.

Derecho a ser consultado.

Derecho a la participacion.

Derecho a la vivienda y a la residencia.

Derecho al espacio publico, a la monumentalidad y a la belleza urbanis-
tica.

Derecho a la movilidad local y a la accesibilidad.

Derecho a la conversion de la ciudad marginal en ciudad de ciudadania.
Derecho al gobierno metropolitano o plurimunicipal.
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Democracia o Derecho a la ciencia, tecnologia y el saber cientifico.
o Derecho ala Solidaridad | « Derecho a participar en el disfrute del bien comun universal.
Solidaria
o Derecho al desarrollo.
 Derecho alajusticia internacional y a la proteccién colectiva de la comu-
nidad internacional.
o Derecho y el deber de erradicar el hambre y la pobreza extrema.
. . o Derecho a la democracia y a la cultura democritica.
Democracia Derecho a la Democracia o
. . o Derecho ala verdad y a la justicia.

Garantista Garantista . .
« Derecho a la resistencia.
« Derecho y el deber de respetar los derechos humanos.
» Derecho a un sistema internacional justo.
o Derecho ala democracia global.

Fuente: Carta de Derechos Humanos Emergentes
Elaboracion: Sistematizado por el autor

Conclusiones

La organizacion generacional de los derechos
humanos ha servido de base y de inspiracion
para articular e informar los ordenamientos ju-
ridicos constitucionales. El caracter generacio-
nal, es eminentemente histérico, pedagdgico.
En efecto, se puede concluir que todos los dere-
chos humanos tienen la misma jerarquia, valor
e importancia, los principios de indivisibilidad
e interdependencia son reconocidos por la doc-
trina juridica.®® Por lo tanto, generar divisiones
jerarquizadas, impide una lectura integral y ge-
nerosa de los derechos humanos. La categori-
zacién generacional, constituye un gran aporte
para sistematizar y visualizar el avance que han
sufrido los derechos humanos, que paulatina-
mente avanzan y se desarrollan como lo exige
la sociedad.

Los sistemas democraticos se encuentran en
constante adaptacion por las nuevas exigencias
de la sociedad. Frente a esta transformacion
permanente, el caracter sistémico y ductil de

los derechos humanos cobra relevancia y vi-
gencia. Una sociedad construida sobre las bases
de un sistema democratico permeable a todas
las formas de participacion ciudadana debe ser
sensible y abierta a la aparicién de nuevas ne-
cesidades que moldeen y fundamenten nuevos
derechos.

El caracter ductil de los derechos humanos
ha hecho posible un resurgimiento y recono-
cimiento de nuevas categorias, consideradas
emergentes o del siglo XXI, que desde luego se
encuentran en sintonia con las necesidades ac-
tuales fruto del desarrollo social desenfrenado.
Bajo este contexto, los derechos humanos emer-
gentes, encuentran su fundamento y un terreno
fértil, en un modelo social caracterizado por la
globalizacion y las practicas mercantilistas lo
que trae consigo que las diversas actividades
de los seres humanos sean insostenibles. Los
derechos humanos emergentes, estan llama-
dos a potenciar la proteccién y promocién de
un conjunto de derechos afines a las necesida-
des actuales en el marco de la diversidad cul-

38. Luis Daniel Vazquez, Sandra Serrano. “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
sividad. Apuntes para su aplicacion practica” en La Reforma Constitucional de Derechos Humanos: Un nuevo pa-
radigma”. Coordinadores Miguel Carbonell y Pedro Salazar Ugarte (México: Instituto de Investigaciones Juridicas,

2011), 136-137.
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tural y natural. Los derechos lizada y de la indiferencia de  de la sociedad, que exige una
humanos emergentes, nacen a  los Estados; son considerados  nueva férmula para asegurar
partir de una sociedad globa-  reivindicaciones  necesarias  su dignidad vitale
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EFECTOS JURIDICOS Y CONTRACTUALES DE LA RECEPCION
PRESUNTA 0 DE PLENO DERECHO

Galo Andrés Salamea Moscoso

Resumen:

uando un contratista considere que
ha cumplido con el objeto contractual,
deberd solicitar formalmente a la entidad
contratante que inicie la recepcion de su prestacion,

a efecto de que esta verifique el cumplimiento del
contrato y lo liquide en base a los términos contrac-

Paul Andrés Vazquez Ochoa

tuales y legales. Esta recepcion, generalmente, es un
acto bilateral en el que el contratista entrega lo que fue
objeto del contrato y la contratante recibe la prestacion
contratada, previa verificacion del cumplimiento de
las obligaciones.

En ocasiones, las entidades contratantes se apartan de
lamaneraregular de poner fin al contrato administrativo
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¥, por comsiguiente, incumplen su
obligacion de atender lo solicitado
por el contratista. A la falta de
atencion se genera un silencio o
ausencia de manifestacion de la
contratante respecto de la solicitud
de recepcion del contrato, siendo
esta omision un impedimento para
terminar y liquidar el contrato de
manera normal, pero puede ser
superada a través de una recepcion
ficta o presunta que prevé la ley y
el contrato.

La recepcion de pleno derecho
del contrato procede cuando se
configuran los presupuestos legales
y contractuales, produciendo como
efecto la terminacion del contrato
y la liquidacion  econémica

de las obligaciones, las cuales
debieron haber sido efectivamente
cumplidas.

Palabras clave: Contratista,
contrato administrativo, entidad
contratante, objeto contractual,
recepcion presunta.

Abstract:

When a contractor considers
that it has complied with the
contractual ~ object, it must
formally request the contracting
entity to initiate the reception of
its performance, so that the latter
may verify the compliance of the
contract and settle it based on the
contractual and legal terms. This
reception, generally, is a bilateral
act in which the contractor delivers
what was the object of the contract
and the contracting entity receives
the contracted service, after the
verification of compliance of the
obligations.

Occasionally, the contracting
entities  deviate  from  the
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regular way of terminating the
administrative  contract  and,
consequently, fail to comply with
their obligation to reach the
contractor's request. The lack of
attention generates a silence or
absence of manifestation of the
contracting entity with respect
to the request for reception of
the contract, being this omission
an impediment to terminate
and liquidate the contract in the
normal manner, but it can be
overcome through a fictitious or
presumed reception provided for
by law and the contract.

The reception of full law of the
contract proceeds when the legal
and contractual requirements are
met, producing as an effect the
termination of the contract and
the economic liquidation of the
obligations, which should have
been effectively fulfilled.

Keywords: Contractor, adminis-
trative contract, contracting entity,
contractual object, presumed
reception.
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Introduccion

La nocidn de que los pactos se celebran para
cumplirlos, es un principio elemental de la
teoria general de los contratos: pacta sunt ser-
vanda. Esto no puede ser inobservado en un
contexto de obligaciones reciprocas o sinalag-
maticas, y mas aun en el desarrollo de activida-
des derivadas de un contrato cuya finalidad es
la satisfaccion del interés publico, refiriéndonos
al contrato administrativo.

En contratos administrativos, el interviniente
que se obliga a ejecutar una determinada presta-
cion, debera observar no solamente las normas
del contrato, sino también las que sean directa o
indirectamente aplicables en atencion a su pro-
cedimiento precontractual, ambito de ejecucion
y terminacion, y las especiales de conformidad
a su objeto material.

58

Efectos juridicos y contractuales de la recepcion
presunta o de pleno derecho

Las normas del contrato o clausulas contrac-
tuales, normalmente establecen el procedimien-
to que se debe realizar para la formal entrega y
recepcion de lo que fue objeto del contrato. La
terminacion regular de las obligaciones con-
tractuales es un acto bilateral formal, en el que
el contratista peticiona a la contratante que sea
recibida su prestacion, y esta a su vez atiende su
requerimiento dentro del plazo convenido, con
el fin de que se verifique el grado de cumpli-
miento de lo ejecutado por el solicitante.

Cuando se verifica el cumplimiento de las
obligaciones contractuales, la contratante en
conjunto con el contratista, suscriben el do-
cumento formal de terminacién del contrato,
esto es, el acta entrega recepcion, en el cual se
determinaran las condiciones en las que se eje-
cuté el contrato, antecedentes contractuales,
aspectos relevantes de la ejecucion, liquidacién
economica y de plazos, y
demds  acontecimientos
que permitan identificar
la extinciéon de las obliga-
ciones y la subsistencia de
otras, como la obligacion
de pago que normalmente
subsiste luego de celebra-
do este acto juridico.

Pero sucede que irregu-
larmente los contratantes
no realizan ninguna ma-
nifestacion respecto de la
terminaciéon del contrato,
guardan silencio sin nor-
ma contractual que las
sustente e impidiendo la
normal liquidacién de las
obligaciones.

Cuando esto acontece, es
necesario que el contratis-
ta emplee los mecanismos
legales y contractuales que
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tiene a su disposicion, a fin de
detener la ilegal inactividad de
la contratante.

El instrumento legal que el
contratista puede utilizar es la
recepcion de pleno derecho,
que consiste en un acto pre-
sunto o ficto, cuya procedencia
viene dada por el cumplimien-
to de las obligaciones contrac-
tuales y la falta de manifesta-
cién de la contratante respecto
de la recepcion del objeto del
contrato. Este mecanismo
contractual, como medio para
restablecer la legalidad en la
ejecucion del contrato, es ana-
lizado en su contexto juridico,
doctrinario y jurisprudencial,
con el fin de identificar su pro-
cedencia, requisitos, procedi-
miento y efectos contractuales
y juridicos.

CONCEPTO Y NATURALE-
ZA JURIDICA

La formalidad que reviste
y se exige para llevar a cabo
un procedimiento de con-
trataciéon publica, sobrepasa
la mera liberalidad presente
entre los particulares respec-
to de la celebraciéon de con-
tratos privados, debido a que
una entidad publica se obliga,
unicamente, una vez conclui-

da la etapa precontractual.
Situacién que no sucede en el
ambito privado, pues, los par-
ticulares no se sujetan a reglas
estrictas y rigidas, propias de
la normativa de contrataciéon
publica ecuatoriana, marcan-
do asi una diferencia notable
entre estos dos tipos de con-
trataciones.

La misma regla se aplica
para las subsecuentes etapas
en un procedimiento de con-
tratacion, llegando incluso a
imponerse esta formalidad
en el cierre o terminacion del
contrato publico. Recordemos
que la manera normal y co-
mun de terminar un contrato
publico es, por mandato del
articulo 92 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica® (en adelante
LOSNCP), “por cumplimiento
de las obligaciones contractua-
les”.

Para el tratadista Enrique
Sayagués (2002), lo normal
es que las partes cumplan sus
obligaciones en la forma en
como estas fueron estipuladas
en el contrato, y una vez cum-
plidas, el mismo quede agota-
do en sus efectos, cerrandose
asi, el ciclo normal de vida del
vinculo contractual?.
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Por otro lado, existen for-
mas anormales o anticipadas
de terminar la relaciéon con-
tractual como la terminacion
unilateral, terminacién de
mutuo acuerdo, sentencia o
laudo arbitral que declare la
nulidad contractual y la muer-
te del contratista o disolucién
de la persona juridica.

“La extincion normal de los
contratos estriba, lisa y llana-
mente, en la ejecucion y cum-
plimiento de lo estipulado en el
modo, tiempo y forma que se
hubiere convenido™

Cuando el contratista ha
cumplido - o considere que ha
cumplido - las estipulaciones
y obligaciones contractuales a
satisfaccion de la entidad con-
tratante, solicitara por escrito
al administrador del contrato
que se reciba el objeto contrac-
tual y por consiguiente, se ela-
bore el acta entrega recepcion,
dependiendo del momento
contractual sera provisional
o definitiva si tratamos de un
contrato de obra publica, y
acta Unica si es un contrato de
servicios o bienes. Para ese ob-
jetivo, se debera designar a los
miembros que formardn parte
de la Comisién de Recepcion,
con el fin de que se verifique

1. Ecuador, Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, en Suplemento, Registro Oficial No. 395, 04

de agosto de 2008.

2. Enrique Sayagués, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 11, 8va edicién, (Montevideo, Editorial Fundacién de

Cultura Universitaria, 2002), 565.

3. Fernando Garrido, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, (Madrid, Editorial TECNOS, 2006), 134.
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el total cumplimiento del objeto del contrato,
ademas, en el acta respectiva debera incorpo-
rarse “los antecedentes, condiciones generales de
ejecucion, condiciones operativas, liquidacion
econdémica, liquidacion de plazos, constancia de
la recepcion, cumplimiento de las obligaciones
contractuales, reajustes de precios pagados, o
pendientes de pago y cualquier otra circunstancia
que se estime necesaria” en cumplimiento del
articulo 81 de la LOSNCP y articulos 123, 124 y
125 del Reglamento General de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(en adelante RGLOSNCP).

El cumplimiento del objeto contractual su-
pone que las partes verificaran, en la practica,
que ello asi ha ocurrido en los términos con-
tratados y que las obligaciones de ambas par-
tes se encuentran debidamente cumplidas®, en
consecuencia, solamente cuando se determine
que las obligaciones han sido satisfechas en su
totalidad de parte del contratista, se realizara la
recepcion del objeto del contrato y se procedera
a su liquidacion.

La recepcion es la accidn voluntaria de recibir
por parte de la entidad contratante lo que fue
objeto del contrato, dejando a salvo la obliga-
cion de cancelar los valores liquidados, recor-
dando que en los contratos de obra publica exis-
ten dos recepciones: provisional y definitiva.

Seguin lo conceptualizado por el tratadista
William Loépez, referente a los contratos de obra
publica, indica que la recepcion provisional es
un acto formal de la administraciéon publica,
a través del cual se recibe el objeto materia del

Efectos juridicos y contractuales de la recepcion
presunta o de pleno derecho

contrato, pero exclusivamente de manera provi-
sional, ya que, a partir de este hito contractual
la obra se encontrara dispuesta a verificacion
dentro de un término legal o contractual®. Este
periodo de tiempo no menor a seis (6) meses,
tiene un sentido logico y practico a la vez, ya
que permitira la verificaciéon no solamente del
total del cumplimiento del objeto contractual,
sino también su calidad técnica y cientifica, de-
biéndose realizar los mantenimientos, correc-
ciones o reparaciones que hubiere lugar, y prin-
cipalmente se podra subsanar cualquier defecto
o vicio constructivo que deba corregirse, con
miras a evitar futuras eventualidades e indem-
nizaciones por vicios ocultos.

Por lo tanto, durante este periodo lo que se
pretende es que, de llegarse a presentar posibles
defectos de la obra o se mantengan observacio-
nes pendientes por corregir, estas sean subsana-
das por el contratista previo a la recepcion de-
finitiva. La Norma Técnica 408-29 de Control
Interno de la Contraloria General del Estado,
de manera ldgica indica que la recepcion defi-
nitiva constituye el cierre oficial de la etapa de
construccion y pone fin formalmente al contra-
to, por lo que, no deberian existir reclamos u
observaciones pendientes®.

La recepcion definitiva procedera una vez
transcurrido el término previsto en el contra-
to, que no podra ser inferior a seis (6) meses,
siempre y cuando no existan divergencias o re-
clamos entre las partes, pues, sera la Comisién
de Recepcidn la que determine que no existen
observaciones de cardcter técnicas, econdmi-
cas o legales, y que durante el tiempo entre la

4. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 7ma edicion (Buenos Aires, Cuidad Argentina, 1998).

5. Elarticulo 123 del RGLOSNCP establece que el término minimo que debe transcurrir entre la recepcién provisional
y la definitiva sera de seis (6) meses, y pudiendo incluso este tiempo ser mayor si asi convienen los partes expresa-

mente en el contrato.

6. Ecuador, Contraloria General del Estado, Normas de Control Interno para las entidades, organismos del sector piiblico
y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos puiblicos, Registro Oficial No.87, Suplemento,
de diciembre de 2009, ultima modificacién 16 de diciembre de 2014, norma 408-29.
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recepcién provisional y defi-
nitiva no se han presentado
anomalias que deban ser sub-
sanadas’.

Sin embargo, una vez pre-
sentada la solicitud de recep-
cién por el contratista y al
existir silencio de parte de la
entidad contratante — sin que
se emita pronunciamiento al-
guno respecto de citada soli-
citud - se considerara que la
recepcién se ha efectuado de

pleno derecho e ipso facto -
ipso iure — para lo cual el con-
tratista debera solicitar, a un
Notario Publico o un Juez de
lo Civil, que notifique a la en-
tidad que dicha recepcién ha
operado, dejando a salvo los
derechos de las partes a la li-
quidacion econdmica del con-
trato. Esta recepcion procede,
unicamente cuando no existe
manifestacion o respuesta de
parte de la entidad contratante
respecto de la peticion de re-

=

—

EDICIONES
LEGALES

cepcion, entendiéndose que
el objeto contractual ha sido
recibido a satisfaccion, y como
efecto, se produce la recepcion
provisional o la terminacién
del contrato en el caso de ser
la recepcidn definitiva.

PARA QUE SIRVE Y QUE
EFECTOS GENERA

Esta figura o herramienta
juridica - recepcién presunta
o de pleno derecho - es util
para poner un freno a la ne-
gligencia, omision y silencio
de la entidad contratante, res-
pecto al cumplimiento de sus
obligaciones, conminandola
a velar y observar el ordena-
miento juridico y las clausulas
contractuales.

Como efecto inmediato, si
corresponde la recepcion de-
finitiva, genera la terminacién
del contrato y permite al con-
tratista solicitar la liquidacion
econdmica. Es necesario re-
cordar que en la anterior Ley
de Contratacion Publica® se
tenia claro ciertos aspectos
respecto al procedimiento de
la recepcion de pleno derecho,
especificamente en lo que se
refiere a la liquidacién eco-
némica del contrato®, puesto

7. Adriana Azucena Arias Arcentales. La recepcion de pleno derecho y sus consecuencias juridicas. Quito, 2018, 107 p.
Tesis (Maestria en Derecho. Mencién en Contratacién Publica y Modernizacion del Estado). Universidad Andina
Simén Bolivar, Sede Ecuador. Area de Derecho.

8. Ecuador, Ley de Contratacién Publica, Codificacion, Registro Oficial No. 272, 22 de febrero de 2001.

9. Ley de Contratacion Publica del ano 2001, vigente hasta agosto de 2008: “(...) Operada la recepcién definitiva pre-
sunta, la entidad contratante tendrd el lapso previsto por el contrato, y, en defecto de ello, el término de treinta dias,
para efectuar la liquidacion del contrato. Si no lo hiciere, el contratista podra presentar su liquidacion a la entidad.
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que en la actualidad la norma no establece un
término para que se efectiie la misma'®. Incluso
con la anterior ley, cuando la entidad no realiza-
ba la liquidacion, el contratista podia presentar
la suya como propuesta, y si en el término de
treinta (30) adicionales la entidad tampoco se
pronunciaba o suscribia el acta de liquidacion,
el contratista podia notificar judicialmente con
su liquidacion a la contratante a efectos de que
esta se consolide alcanzando validez juridica
y contractual, protegiendo de esta manera los
derechos del contratista frente al silencio de la
entidad.

"Si el contratista es quien ha guardado
silencio, frente a la notificacion de la recepcion
o liquidacion del contrato, serd la entidad

contratante quien notifique unilateralmente que la
recepcion ha operado de pleno derecho, sin que sea
necesario acudir a un Notario o Juez.”

La Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Nacional de Justicia, ha expresado que
una vez notificada la entidad contratante con
la recepcion de pleno derecho, produce - ipso
facto - la terminacion del contrato, debiendo
por lo tanto la entidad contratante proceder a
realizar la liquidacion econémica del contrato
conforme el articulo 125 del RGLOSNCP™".

Efectos juridicos y contractuales de la recepcion
presunta o de pleno derecho

Otro efecto que genera la caracteristica de
pleno derecho de la recepcidn, es la presuncion
de aceptaciéon o conformidad del objeto del
contrato, pues asi lo ha concebido la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacio-
nal de Justicia en su Resoluciéon No. 041-2020'2,
criterio con el que concordamos por ser una
consecuencia logica y necesaria en esta figura
juridica, que en estricto sentido constituye una
medida restablecedora de la legalidad y de lo
equitativo en la ejecucion del contrato.

QUIEN PUEDE PEDIR LA RECEPCION DE
PLENO DERECHO

El tnico sujeto habilita-
do para presentar la solici-
tud de notificacion de re-
cepcion de pleno derecho
es el contratista, en virtud
de ser la persona natural o
juridica titular del derecho
de peticidn, el cual deriva
del contrato por su mera
calidad de colaborador de
la entidad contratante. Su-
jetos ajenos a la relacion contractual no podran
justificar el interés legitimo directo y la titulari-
dad del derecho que otorgan las normas juridi-
cas precitadas en parrafos anteriores, a menos
que se cuente con un poder especial para ello.

Si el contratista es quien ha guardado silen-
cio, frente a la notificaciéon de la recepcién o

Si no se suscribe el acta de la liquidacién técnico econémico en un nuevo término de treinta dias, el contratista no-
tificard judicialmente con su liquidacion a la entidad contratante”

10. La Sala de lo Contencioso Administrativo Corte Nacional de Justicia en la Resolucién No. 041-2020, 13 de junio de
2018, concuerda en manifestar que las normas que regulan la recepcion de pleno derecho no establece un término
para que se realice la notificacion material a la entidad contratante cuando ha operado ipso facto esta figura juridica.

11. Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Contencioso Administrativo. “Resolucion No. 445-2018”. En juicio

No. 13801-2014-0175. 13 de junio de 2018.

12. Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Contencioso Administrativo. “Resoluciéon No. 041-2020”. En juicio

No. 17811-2017-00681. 04 de febrero de 2020.
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liquidacién del contrato, sera
la entidad contratante quien
notifique unilateralmente
que la recepciéon ha operado
de pleno derecho, sin que sea
necesario acudir a un Notario
o Juez. Esta es, sin duda, una
muestra de la auto tutela de
la administracion publica, a
través de la cual se evidencia
el ejercicio de la caracteristi-
ca de presuncion de legitimi-
dad y ejecutoriedad del acto
administrativo, puesto que, a
diferencia del contratista, este
no necesita acudir a un 6rga-
no externo para que ejecute
una notificacion formal, sino
que, por su propia cuenta y en
virtud de una potestad legal,
podra disponer y ejecutar lo
resuelto en el acto administra-
tivo, y se presumira legitimo y
ejecutorio.

ANTE QUIEN Y COMO SE
TRAMITA

La recepciéon presunta no
necesita ser declarada, sino
unicamente notificada, ya que
esta opera de pleno derecho,
siendo considerado un acto
ficto, vélido y susceptible de
ser ejecutado a través de la de-
rivada consecuencia como es
laliquidacion del contrato. Sin
embargo, en la practica diaria
se observa que los Jueces o
Notarios, previo a notificar a
la entidad contratante decla-
ran que esta recepcion se ha
configurado y que por tal mo-
tivo proceden a informarla.
Esta declaracion previa, que

no es un requisito legal ni re-
glamentario, sin duda no vul-
nera el tramite establecido en
la ley, ni coloca en situacién de
indefension a los contratantes,
por lo que no afectaria su va-
lidez.

Se inicia con una solicitud
formal, escrita y fundamen-
tada en los hechos facticos
debidamente documentados,
se debe demostrar que existe
una relacién contractual vali-
damente celebrada al amparo
dela LOSNCP y su Reglamen-
to; que ha existido una debida
ejecucion del objeto contrac-
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tual en cumplimiento de las
obligaciones estipuladas; v,
por ultimo, que existe de por
medio una solicitud de recep-
cién que no ha sido atendida
de manera oportuna dentro
del término previsto en la ley
y en el contrato.

Esta solicitud formal a la que
se hace referencia, puede ser
dirigida a un Notario Publico
o Juez Civil, pudiendo ser una
Unidad Judicial multicompe-
tente del cantén del domici-
lio de la entidad contratante,
con el objetivo de que, una
vez verificados los presupues-
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tos senalados en el parrafo
anterior, se proceda a no-
tificar a la entidad contra-
tante indicandole que la
recepcion se produjo de
pleno derecho, y que, por
mandato del articulo 81 de
la LOSNCP vy articulo 122
del RGLOSNCP, como
efecto nico se produce la
terminacion del contrato,
dejando a salvo el derecho
de las partes para la li-
quidacién econémica y el
pago correspondiente.

Lo razonable y legal, es
que la entidad proceda a
liquidar el contrato una
vez que haya sido notifi-
cada con la recepcion de
pleno derecho, debiéndose
realizar la liquidacion por
su propia cuenta en base
a la documentacion exis-
tente, o en su defecto ha-
cerlo de manera conjunta,
solicitandole al contratista las constancias del
porcentaje, nivel o grado de cumplimiento del
contrato, a fin de determinar la cuantificacion
economica que sera objeto de la liquidacion.

No seria una conducta apegada a derecho, el
hecho de que la entidad contratante continue
guardando silencio y no manifieste posicion
alguna después de haber sido notificada con
la recepcion presunta, puesto que, un contrato
administrativo que ha terminado, sea de mane-
ra normal o anormal, debe ser liquidado con el
objetivo de cerrar el ciclo contractual y no vul-
nerar los derechos de las partes.

Cuando por cualquier circunstancia la en-
tidad contratante no realiza la liquidacion

Efectos juridicos y contractuales de la recepcion
presunta o de pleno derecho

del contrato, ni aun por peticion reiterada del
contratista, sobraran motivos para acudir ante
el Tribunal Contencioso Administrativo y de-
mandar la liquidacién contractual, juicio en el
cual se debera proporcionar los elementos pro-
batorios suficientes, tendientes a demostrar el
cumplimiento del objeto del contrato, el silen-
cio y la omisién de la contratante.

Puede suceder que en la realizacién de la li-
quidacién del contrato los intervinientes con-
tractuales no estén de acuerdo con alguna de las
propuestas, sea en la liquidacién econdmica, de
plazo, célculo de multas o monto de compensa-
cién, motivo por el cual tendran la posibilidad
de trasladar la controversia ante el érgano ju-
risdiccional competente — Tribunal Contencio-
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so Administrativo — a fin de
que se controle la legalidad de
lo convenido y determine lo
que en derecho corresponda
respecto de la controversia, lo
que debera guardar armonia
con las estipulaciones contrac-
tuales.

EFECTOS EN EL ADMINIS-
TRADOR
DEL CONTRATO

Si se parte del hecho que,
cuando un contrato admi-
nistrativo termina, las obli-
gaciones contractuales se
extinguen, se tendrda como
consecuencia que las funcio-
nes del administrador del con-
trato también se extinguirdn,
pues éste solamente actia en
tanto y cuanto el contrato esté
vigente.

Entonces, al ser la recepcion
de pleno derecho una forma
anormal de terminar un con-
trato administrativo, las fun-
ciones del administrador del
contrato también se tendran
por extinguidas, impidiéndole
ejercerlas validamente.

Por lo tanto, si el adminis-
trador del contrato, luego de
que la entidad contratante sea
notificada con la recepcién de
pleno derecho, pretende, por
ejemplo, imponer multas, es-

tas serian ilegales por cuanto
el administrador ha perdido
su competencia para ejercer
potestad sancionadora deriva-
da del contrato.

Este criterio lo recogemos a
partir de la Resolucion No.
436-2020 de 21 de julio de
2020 emitido por la Sala de
lo Contencioso Administra-
tivo de la Corte Nacional de
Justicia, en el que se indica:
“mds sin embargo, dicho Tri-
bunal de instancia ha omitido
considerar para su resolucion
que el oficio con el que el ad-
ministrador del contrato im-
puso las multas fue generado
con posterioridad a la recep-
cion de pleno derecho (oficio
IFTH-DTIC-2017-0066 de 24
de febrero de 2017), cuando el
administrador del contrato ha-
bia perdido competencia para
el efecto (...) En efecto, al haber
operado la recepcion de pleno
derecho, resulta improcedente
que con fecha posterior a dicha
recepcion la entidad publica
demandada haya impuesto
multas, y tampoco es proceden-
te que la sentencia recurrida
haya ratificado la imposicion
de las mencionadas multas™'®

Consideramos acertada esta
consideracion de la Sala, en
virtud de que los efectos ju-
ridicos y contractuales son

13. Ecuador Corte Nacional de Justicia Sala de lo Contencioso Administrativo

No. 17811-2017-00485. 21 de julio de 2020.
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principalmente la extincién
de las obligaciones contrac-
tuales, y como consecuencia
de ello, todas las atribuciones
y funciones que deriven de
este, para con los directores
técnicos, supervisores o admi-
nistradores del contrato, dejan
de tener efecto juridico. Pero
se debera considerar que esta
figura juridica contractual,
no podra ser un mecanismo
de elusién de obligaciones y
responsabilidades, ni tam-
poco podrd servir como un
instrumento para pretender
obtener ventaja de la adminis-
tracion publica, situaciéon que
de presumirse aquello, debera
ponerse en conocimiento del
juez competente a fin de que
realice el control de legalidad
correspondiente.

EFECTOS EN LAS
GARANTIAS

Las garantias que nos atafie
revisar, son la de fiel cumpli-
miento del contrato y la de
buen uso del anticipo, por
la naturaleza de cada una de
ellas, debemos indicar que la
primera tiene un unico objeti-
vo, siendo este que el contrato
se cumpla. Como se ha expli-
cado, el efecto que genera la
recepcion de pleno derecho
es la terminacién del contrato,
por ende, se cumple el presu-

. “Resolucion No. 436-2020”. En juicio
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puesto normativo del articulo 77 de la LOSNCP
que establece que esta garantia sera devuelta una
vez que se haya entregado el objeto contractual
de manera “definitiva, real o presunta”; por ello,
el contratista se encontrara facultado para pe-
dir a la entidad la devolucién de la garantia de
fiel cumplimiento, ya que al haberse entregado,
presuntamente, el objeto contractual, ya no hay
un riesgo que asegurar.

Ahora bien, respecto de la garantia de buen
uso de anticipo, esta tiene como objetivo cubrir
el riesgo de que un particular disponga de re-
cursos publicos, antes de que estos sean efecti-
vamente amortizados y devengados en las pla-
nillas de ejecucion de obra o en el avance del
contrato, pues, de conformidad con el articulo
76 del Codigo Organico de Planificacion y Fi-
nanzas Publicas “Los anticipos correspondientes
a la contratacién publica no pierden su calidad
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de recursos publicos, hasta el momento de ser de-
vengados”, lo que guarda total concordancia con
el articulo 118 del RGLOSNCP, por consiguien-
te, esta garantia solo podra ser devuelta al con-
tratista cuando el anticipo haya sido devengado
en su totalidad.

Aqui puede generarse un contingente, pues, sin
bien el contrato termind como efecto de la recep-
cién presunta, queda pendiente la liquidacién eco-
ndmica del contrato y solamente a través de esta -
en el caso de que no haya sido devengado durante
la ejecucion contractual - se podra acreditar que el
anticipo se encuentra devengado en su totalidad.
Sin embargo, de no realizarse la liquidacién eco-
ndémica oportunamente, sugerimos, que en aplica-
cién del articulo 139 del RGLOSNCEP, se demues-
tre ala contratante a través de un medio probatorio
eficaz, que lo ejecutado del contrato alcanza o su-
pera el porcentaje del anticipo entregado.

CONTRATACION PUBLICA
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RECEPCION PROVISIO-
NAL DE PLENO DERECHO

Los articulos 81 de la LOS-
NCP vy articulos 122 - 123 del
RGLOSNCP, no son precisos
en sefialar si en contratos de
obra publica puede llegar a
darse una recepcion presun-
ta o de pleno derecho en la
recepcion provisional; sin
embargo, aquello ha queda-
do despejado de toda duda
mediante el pronunciamien-
to contenido en el oficio No.
07021 de 13 de diciembre de
2019 del Procurador Gene-
ral del Estado', en el que ha
manifestado que en las recep-
ciones provisionales de obra,
incluso si opera de manera
presunta, la entidad contra-
tante deberd tomar las medi-
das necesarias para precaute-
lar los intereses publicos y la
debida ejecucion del contrato
a través de requerimientos de
subsanacion de observacio-
nes al contratista para que los
remedie entre el periodo de la
recepcion provisional y la re-
cepcion definitiva.

Concordamos con este pro-
nunciamiento del Procurador
General del Estado, por cuanto
es mandatorio que en contra-
tos de obra publica exista dos
recepciones, una provisional y
una definitiva, las cuales pue-

den ser recepciones normales
(o reales como se las denomi-
na en los modelos obligatorios
de contratos de obra emitidos
por el SERCOP) o presuntas
(de pleno derecho). Lo que se
debe puntualizar es que, si se
llegase a notificar la recepcién
provisional de pleno derecho,
esta no releva la obligacion de
la contratante de realizar veri-
ficaciéon de las condiciones en
las que de manera ficta se re-
cibe la obra, y de identificarse
observaciones, que estas sean
puestas en conocimiento del
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contratista a fin de que las re-
medie a satisfaccion, y pueda
eventualmente  configurarse
los presupuestos para solicitar
la recepciéon definitiva. En el
mismo sentido se encuentra el
pronunciamiento del Procu-
rador General del Estado en el
Oficio No. 12108 de 18 de ene-
ro de 2021."

Esto nos permite concluir,
que la fecha de notificacion
de la recepcién provisional de
pleno derecho, marca el hito
contractual a tomar en cuenta

14. Ecuador Procuraduria General del Estado. “Oficio No. 07021”. 13 de diciembre de 2019.

15. Ecuador Procuraduria General del Estado. “Oficio No. 12108”. 18 de enero de 2021.
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para la posterior terminacién y liquidacion del
contrato, debiéndose considerar que a partir del
dia siguiente de dicha notificacién se contabili-
zara el plazo para la recepcidn definitiva.

CONCLUSIONES

Como conclusion se tiene que, la figura juri-
dica de recepcion presunta o de pleno derecho
lo que busca es garantizar el derecho del contra-
tista frente al silencio de la entidad, pues, enten-
dido desde la presunciéon de buen fe y la debida
ejecucion contractual, una vez que el contratista
ha cumplido con todas su obligaciones, esta en
su derecho pedir la recepcion del contrato; sin
embargo, en muchas ocasiones la entidad con-
tratante permanece en silencio o no manifiesta
posicion al respecto, ya sea por descuido, negli-
gencia u omision.

Ante ello, el contratista podra plantear la re-
cepcion presunta o de pleno derecho, la cual
opera por cumplirse diez dias habiles desde el
dia siguiente de presentada la solicitud de re-
cepcion y que se formaliza con la notificacion,

Efectos juridicos y contractuales de la recepcion
presunta o de pleno derecho

recordando que no es ni el Notario ni el Juez
quienes resuelven que esta opere o no, sino la
ley y los presupuestos facticos son los que con-
figuran sus efectos juridicos y contractuales de
oficio, siendo la notificacion una formalidad del
procedimiento.

Se recomienda la aplicacién de esta figura
cuando efectivamente se han configurado los
presupuestos legales y contractuales desde que
se solicitd la recepcidn, especialmente que no
medie observacién alguna entre el término que
se tiene para efectuar la recepcion, pues aquello
restaria validez al acto presunto.

Es evidente que el silencio de la entidad vul-
nera el derecho del contratista y las normas del
contrato, convirtiéndose incluso esta inactivi-
dad u omisién en una conducta arbitraria.

Se debera considerar que se pueden llegar a
configurar perjuicios patrimoniales al contratis-
ta, por obligarlo a mantener la obra en contra-
vencion de lo que normal y legalmente no hubie-
se ocurrido si se hubiese actuado en respeto de

las clausulas contractuales.

El efecto contractual que se genera con
ocasion de la recepcidn de pleno derecho es
la terminacién del contrato y la pérdida de
competencia del administrador del contrato
para actuar o ejercer funciones, ya que este
actua exclusivamente mientras el contrato
se mantiene vigente. Asimismo habilita a
la entidad y al contratista a que se realice
la liquidacién econémica del contrato, pu-
diendo este ultimo presentar una propuesta
de liquidacion, o en su defecto o negativa
de la entidad, a demandar la liquidacién del
contrato ante el Tribunal Contencioso Ad-
ministrativo, érgano jurisdiccional que rea-
lizard el control de legalidad de las actuacio-
nes efectuadas en la ejecucion del contrato,
y restablecerd las contraprestaciones en el
caso de que sea procedenteo
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EL LAVADO DOLOSO E IMPRUDENTE:
GUN DELITO DE DOMINIO O DE INFRACCION DE DEBER?

-ESTUDIO PUNTUAL A PROPOSITO DE LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA-

Resumen

ste trabajo, partiendo de una metodologia
E preponderantemente normativa, pretende

aportar acerca de la dilucidacién de si el
delito de lavado de activos es un delito de dominio
o un delito de infraccion de deber, es decir, a partir
del concreto fundamento del injusto, determinar
quiénes son los destinatarios de la prohibicion penal.

Palabras clave: Lavado de activos, delitos de
dominio, delitos de infraccién de deber, fundamento
del injusto.

Abstract:

This work, starting from a preponderantly
normative methodology, aims to contribute to the
elucidation of whether the crime of money laundering
is a crime of ownership or a crime of violation of
duty, that is, from the concrete foundation or basis
of the unjust, to determine who are the recipients of
the criminal prohibition.

70

Lyonel Calderdn Tello

Keywords: Money laundering, ownership crimes,
crimes of violation of duty, foundation or basis of the
unjust.

Introduccion

Cabe afirmar que en la forma en que se en-
cuentra construido el tipo penal de blanqueo
de capitales constituye principalmente una pro-
hibicién de no dadar. Un delito que encuentra
justificada su punicion en la institucion negati-
va neminem laede, por lo que, dentro del rol de
persona, del rol de ciudadano, se incluye como
deber uno cuyo cumplimiento repercute en la
proteccién del orden socioecondémico y que se
concreta en la incolumidad del trafico econo-
mico y juridico, exigiendo que el ciudadano co-
mun no organice absolutamente nada cuando
los bienes sean de origen delictivo. Esto cabe en
la modalidad dolosa y en la modalidad impru-
dente (respecto de aquellos ordenamientos juri-
dicos que hacen punible el lavado culposo). La
diferencia lo constituye el nivel de conocimien-

DERECHO PENAL



to-desconocimiento exigido-
exigible. En el primer grupo
de supuestos, se exige conoci-
miento de la accién (blanqueo
de capitales doloso) junto con

sus consecuencias, en el se-
gundo se exige la posibilidad
de conocer aquello que se de-
bi6 conocer (origen ilicito del
bien) para evitar comportarse
tipicamente (blanqueo de ca-
pitales culposo o imprudente).

Desde esta perspectiva,
se coincide con la doctrina
dominante cuando sostiene
que el delito de blanqueo de
capitales imprudente es uno
comun. Aquellos se decantan
por definirlo como un delito
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comun' desde la perspectiva
del circulo de posibles au-
tores alegando motivos de
interpretaciéon gramatical? y
teleolégica®,  construyendo
todo a partir de la impruden-
cia como infraccion del deber
objetivo de cuidado*. Por su
parte, considero que, la res-
puesta adecuada debe ser una
solucién material y no formal
del problema, es mas seguro
y no sujeto a contradiccio-
nes, puesto que la solucion
depende de los fundamentos

1. Asilo hacen, ALVAREZ PASTOR, D., EGUIDAZU PALACI0S, E: La prevencién..., ob. cit., pdg. 289; ARANGUEZ SANCHEZ,
C.: El Delito de..., ob. cit., pag. 284; BLANCO CORDERO, L.: El delito de blanqueo..., ob. cit., tercera ed. pag. 744 y ss.,
quien se acoge a la opcion del delito comun pag. 755, a partir de la tradicional tesis del delito imprudente como
infraccion o vulneracién de una norma de cuidado y del deber de cuidado; PALMA HERRERA, ].: Los delitos de Blan-
queo..., ob. cit., pag. 238, 419 y ss.

2. ARANGUEZ SANCHEZ, C.: El Delito de..., ob. cit., pag. 284; BLANCO CORDERO, L.: El delito de blanqueo..., ob. cit.,
tercera ed. pag. 749; FABIAN CAPARROS, E.: «Consideraciones dogmaticas..., ob. cit., pag. 20, este autor habla tam-
bién de motivos de sistematica, en referencia al tratamiento que el legislador otorga a otros preceptos similares, este
argumento no es suficiente a mi juicio, porque no depende de la estructura gramatical sino del sentido material del
precepto, de la prohibicion.

3. Branco CORDERO, L: El delito de blanqueo..., ob. cit., tercera ed. pag. 750; FABIAN CAPARROS, E.: «Consideraciones
dogmiticas..., ob. cit., pag. 21.

4. Sobre esta opcién en nuestra opinion, en la norma no existe mas deber que aquel que la norma establece con lo que
no existiria en el tipo objetivo del delito imprudente un deber objetivo de cuidado que lo diferencia del delito doloso.
Revisar el Capitulo III, CALDERON TELLO, L.: El delito de blanqueo..., ob. cit.

e Abogado Litigante, Profesor Universitario, Capacitador, Divulgador, Consultor y
Asesor Juridico.

e Doctor en Derecho (Ph.D.) por la Universidad Complutense de Madrid; Méaster en
Derecho Publico, Especializacion en Derecho Penal por la Universidad Compluten-
se de Madrid; Méaster en Derecho Privado, Especializacion en Derecho Mercantil
por la Universidad Complutense de Madrid.

e Master en Derecho Penal Econdmico Internacional (candidato) por la Universidad
de Granada; Especialista en Criminologia y Ciencias Penales por la Universidad de
Guayaquil; Diplomado Superior en Relaciones Econémicas Internacionales por la
Universidad Autonoma Metropolitana de México.

e Abogado por la Universidad de Guayaquil; Economista por la Universidad de Gua-
yaquil.

e Docente en la Universidad Técnica Particular de Loja, Universidad de Guayaquil y
Universidad Catolica de Cuenca.

Lyonel Calderdn Tello

DERECHO PENAL 71



URIDICAS

JNOV EDADES—%

del tipo y no de aquello que se sospecha o se
interpreta establece el tipo. Puesto que amén
de todas estas alegaciones, si se entiende que el
delito de blanqueo de capitales (doloso o im-
prudente) es uno especial, el autor mediato de-
bera reunir los requisitos de la autoria para ser
imputado y ya no estariamos a los fundamen-
tos del tipo, un deber negativo o positivo, sino
ante el estricto cumplimiento de las exigencias
legales, lo que conduciria a la impunidad o a
la ilegalidad. Lo primero cuando no se impu-
ta las consecuencias juridico-penales a quien
debe responder, a quien debe imputarsele el
resultado prohibido; lo segundo, cuando a pe-
sar de lo primero, no punir al autor del hecho,
sin embargo, si se construye la imputacion a
los participes y en consecuencia se es suscepti-
ble de la imposicion de una pena en un delito
que no tiene autor.

En los delitos de dominio o de organizacién
lo importante sera apreciar que el sujeto tiene
dominio del hecho. En la mayoria de los delitos,
entre los que cabe citar el delito de blanqueo de
capitales, la responsabilidad en un primer acer-
camiento solo cabe afirmarla vinculdndola a los
actos organizativos del titular de un dmbito de
organizacién®. En el ambito de nuestro traba-
jo esto es valido para los supuestos de dolo e
imprudencia en los que no exista un deber es-
pecial de proteccion del orden socioeconémico,
en concreto: sobre la prevencion del blanqueo
de capitales. Entonces, si en los delitos de do-
minio el que organiza o domina el hecho pro-
hibido es el autor, es el responsable, la norma

El lavado doloso e imprudente:
¢un delito de dominio o de infraccion de deber?

que contiene el delito de lavado de activos debe
ser contado entre los delitos que tienen como
fundamento de la punicién la prohibicién de no
danar y por tanto, el delito de blanqueo de capi-
tales es un delito de dominio o de organizacion:
esta prohibido con caracter general para todos
los ciudadanos (personas fisicas o juridicas, en
este ultimo caso se trataria de un ciudadano
empresarial o societario) el blanqueo, lavado
o legitimacion de bienes-efectos cuyo origen
se encuentre en una actividad delictiva porque
ese hecho en si provoca o constituye un ataque
contra el concreto aspecto del orden econdémico
instituido a través de la Constitucion y que se
concretaria en la licita circulacién de bienes en
la economia®.

I. Doctrina Jurisprudencial espaiiola: delito
de lavado doloso es comun y delito de lavado
culposo es especial

En la sentencia del Tribunal Supremo esparol,
924/2005 de 17 de junio, se discute sobre cudl es
el fundamento del injusto en el delito de blan-
queo de capitales argumentado en relacién con
el sujeto destinatario de la norma de determi-
nacion a la que hace referencia el art. 301.3 CP,
por lo que cabria entender que el tipo doloso
del delito de blanqueo de capitales es un delito
comun y el tipo imprudente del delito de blan-
queo de capitales es un delito especial. Como
vemos las premisas y también las conclusiones
del Tribunal Supremo son muy criticables y por
lo menos discutibles. Sin embargo, la doctrina
se muestra a favor de una restriccion en el sen-

5. Jakoss, G.: Derecho..., ob. cit., pag. 718. La organizacion se suele denominar dominio, por lo que a estos efectos es
indiferente la expresion delitos de domino o de organizacion; sobre el concepto de dominio del hecho, Roxin, C.:
Autoria y dominio..., ob. cit., pag. 350 y ss., lo importante es rescatar que tal y como sostiene este ultimo autor, pag.
359, el que domina el hecho es un componente necesario del sistema del delito, (el autor) es un componente de la
descripcion del hecho; para SANCHEZVERA GOMEZ-TRELLES, J.: Delito..., ob. cit., pag. 37, esta diferenciacion en la
utilizacion de las expresiones organizacion y dominio, pretenden resaltar que el dominio del hecho no es un domi-
nio naturalista o fenomenolégico del hecho, sino normativo, en el sentido de incumbencia o competencia. Por lo
tanto, pueden usarse sin prejuicio, pues en un sentido normativo, organizacién y dominio son lo mismo.

6. Sobre esta cuestion, revisar el Capitulo IV, CALDERON TELLO, L.: El delito de blanqueo..., ob. cit.
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tido realizado en esta senten-
cia por el Tribunal Supremo’.
Aqui no interesan tanto los
hechos probados sino la doc-

trina que se expone respecto
de ellos para concretar cual es
el fundamento del injusto en el
delito de blanqueo de capitales
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y en su modalidad impruden-
te, luego en relaciéon con otra
sentencia, analizaremos por
qué los criterios desarrollados
en esta sentencia son equivo-
cados.

Los elementos de analisis de
acuerdo con los hechos pro-
bados son los siguientes. El
argumento de quien recurre la
condena afirma que en la sen-
tencia de instancia se sostiene
respecto de su comportamien-
to que como “... no conocian
la procedencia del dinero y no
consta que tuviesen elemen-
tos para representdrsela, pero
omitieron voluntariamente
cualquier indagacion sobre las
razones por las que se les enco-
mendaba su traslado’, la con-

7. Entre otros: MuNoz CONDE, E.:: Derecho penal..., PE, ob. cit., pag. 557; MARTINEZ-BUHAN PEREZ, C.: Derecho penal

econdmico y de la empresa..., PE, ob. cit., pag. 497 (en la segunda edicion de 2005, pag. 514, textualmente afirma que:
«no toda persona esta en condiciones de ser sujeto activo del delito imprudente, sino inicamente aquéllas personas
que desarrollen sus actividades como operadores en el mercado o en otros ambitos delimitados por el legislador»);
GONZALEZ Rus, J.: Sistema de Derecho penal..., PE., ob. cit., pag. 643; BLANCO CORDERO, L.: «Responsabilidad penal
de los empleados de banca..., ob. cit., pag. 198 y ss.; VIDALES RODRIGUEZ, C.: Legitimacion de capitales..., ob. cit.,
pag. 127; ZARAGOZA AGUADO, J.: «Receptacion y blanqueo de capitales», en El nuevo Cédigo penal y su aplicacién
a empresas y profesionales, Manual Teérico-Practico III, Ed. Recoletos, 1996, pag. 475 y ss.; PALOMO DEL ARCO,
A.: «Receptacién y figuras afines..., ob. cit., pdg. 460; GOMEZ INESTA, D.: «Blanqueo de dinero..., ob. cit., pag. 152;
Soro NIETO, E: «Blanqueo de capitales. Nueva aportacion jurisprudencial», en La Ley, mayo de 2005, pag. 1180,
para quien «el blanqueo por imprudencia reviste el cardcter de delito especial, que solo pueden cometer los destina-
tarios de los deberes de diligencia que impone la normativa administrativa». En contra de esta calificacion y a favor
de considerarlo un delito comun, entre otros: ARANGUEZ SANCHEZ, C.: El delito de blanqueo..., ob. cit., pag. 284;
FABIAN CAPARROS, E.: El delito de blanqueo..., ob. cit., pag. 418 y ss.; FABIAN CAPARROS, E.: «Consideraciones dog-
maticas..., ob. cit., pag. 20 y ss.; ALVAREZ PASTOR, D., EGuizapu PALACIOS, E: La prevencion del blanqueo..., ob. cit.,
pag. 289; BAjo FERNANDEZ, M., BACIGALUPO SAGGESE, S., Derecho Penal Econdmico..., ob. cit., pag. 693, sostienen
lo siguiente: «no podemos compartir la opinién. de un amplio sector doctrinal que fundamenta la incriminacion del
tipo imprudente entendiendo que ésta va en realidad dirigida sdlo a ciertos grupos de personas que intervienen en el
mercado financiero y tienen especiales conocimientos en su profesién y, por lo tanto, un especial deber de cuidado (es
decir, a los sujetos previstos en la Ley 19/1993»; Diaz-MAROTO VILLAREJO, J.: El blanqueo de capitales..., ob. cit., pag.
32; MoLINA MANSILLA, M.: «El delito de blanqueo de capitales del articulo 301 del Cédigo Penal», en La Ley Penal,
nam. 42, octubre del 2007, pags. 59 y 69 y ss.; BLANCO CORDERO, L.: El delito de blanqueo..., tercera ed., ob. cit., pag.
755y ss. Este altimo, a pesar de sostener que es un delito comun, luego al momento de hablar sobre la determina-
cion del deber objetivo de cuidado, hace exclusiva referencia a los sujetos especialmente obligados por lo que no se
entiende cudl es en verdad su postura.
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dena por imprudencia es incorrecta y se debe
absolver. El Tribunal Supremo razona que este
argumento es poco plausible porque el hecho
probado que consiste en un acto para ocultar o
encubrir el origen de los bienes-efectos median-
te su (los hechos se aplicaron al antiguo texto
punitivo, con el vigente texto la argumentacion
seria: la posesion de importantes cantidades de
dinero...) posterior transportacion fuera de Es-
pafia, junto a la explicacién del recurrente sobre
que el mismo iba destinado a la adquisicion de
joyas en Turquia para unas amigas, sin realizar
mayores precisiones “resulta absolutamente in-
verosimil”. En este sentido, el Tribunal Supremo
entiende que el tipo objetivo del delito de blan-
queo de capitales queda colmado con el com-
portamiento del recurrente. Sin embargo, aco-
ge el pedido del condenado y casa la sentencia
porque afirma que el comportamiento ha sido
doloso (y no imprudente) y como no puede em-
peorar la situacion del condenado simplemente
lo absuelve.

Pero aqui viene lo importante de esta sen-
tencia, porque llegado a este punto el Tribunal
Supremo manifiesta que una vez descartada la
atipicidad de la conducta en relaciéon con los
argumentos del recurrente no es posible des-
cartarla porque no se trataria en realidad de un
comportamiento tipico imprudente sino do-
loso. Emprende el analisis seialando que “nos
adentramos en la valoracién de la conducta como
negligente bajo la imputacion de la omisién de
un deber de diligencia y de la natural desconfian-
za hacia la realizacion de cualquier actividad de

El lavado doloso e imprudente:
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transporte de dinero cuyo origen se desconoce”
es decir, determinar si era exigible no compor-
tarse como se comport6 el recurrente. Desde
la perspectiva tradicional del tipo imprudente,
determinar si le era exigible la observancia de
un concreto deber de cuidado. El Tribunal Su-
premo estimd que no le era exigible porque el
tipo imprudente es un tipo especial y como el
condenado no es un sujeto especialmente obli-
gado, no le incumbe la prohibicion. El Tribunal
Supremo comienza la argumentacién afirman-
do que la extension del art. 301.3 CP es por lo
menos discutible sobre todo al constatar que los
comportamientos estan referidos “a conductas
realizadas a sabiendas del origen ilicito de los bie-
nes”. Sin argiliir motivo alguno dogmaticamente
coherente que lo justifique, el Tribunal Supremo
declara que “la referencia a la imprudencia grave
hay que conectarla con los sujetos que tienen una
especial obligacién o deber de actuar desplegando
un especifico cuidado” por lo que “no toda ne-
gligencia determinard una responsabilidad penal
sino solamente aquella que ademds de ser grave”
es decir que esté referida a comportamientos
de sujetos especialmente obligados, también
“integre una actividad de blanqueo que permi-
ta su inclusion en el tipo delictivo™. Sostiene el
Tribunal Supremo que cuando los sujetos no
tienen una especial responsabilidad profesional
estamos ante “un deber de diligencia intensifica-
do”; por lo que las criticas de la doctrina sobre
el caracter exagerado del art. 301.3 CP, por no
hacer restricciones en funcién del sujeto acti-
vo son correctas. En este sentido, “un excesivo
ensanchamiento de la imprudencia grave a todo

8. Sobre esta cuestion, como bien afirma CASTRO MORENO, A.: «Consideraciones criticas sobre la aplicacion e inter-
pretacion del tipo subjetivo de los delitos de blanqueo de capitales», en LH al PROFE. Luis RODRIGUEZ RAMOS, edit.
Tirant lo Blanch, coords. Alvarez Garcia, E, CoBos GOMEZ DE LINARES, M.,GOMEZ PavON, P, MANJON-CABEZA
OLMEDA, A., MARTINEZ GUERRA, A., Valencia, 2013, pag.453, en cuanto a los sujetos activos del delito, la juris-
prudencia viene identificando habitualmente el desconocimiento del origen delictivo de los bienes-efectos con la
imprudencia grave cuando los sujetos estan especialmente obligados (son profesionales, y no meros particulares);
es mds, resulta infrecuente la aplicacién del tipo imprudente a sujetos no profesionales, hasta el punto de haberse
convertido en la practica al tipo imprudente en una suerte de delito especial.
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tipo de sujetos intervinientes
en la operacion de blanqueo,
es contraria al principio de in-
tervencion minima, que nos
lleva ante supuestos de peligro
abstracto e incluso a figuras
tan comprometidas e inestables
como la tentativa, que produce
como consecuencia la sancion
de imprudencias sin resultado”.

Por nuestra parte senalare-
mos que se llega a estas erra-
das conclusiones por hacer
depender la configuracién del
injusto imprudente en la in-
fraccion de un deber objetivo
de cuidado y en manifestar
que el caracter de imprudente
de un delito debe estar condi-
cionado a los sujetos que, en
relacion con su rol o funcion,
tengan un especial deber de
cuidado respecto del blanqueo
de capitales. Por eso no es de
extrafar la conclusion a la que
llega el Tribunal Supremo en-
lazando el contenido del art.
303 CP y el deber objetivo de
cuidado como nucleo de la
imprudencia. En efecto,
afirma el Tribunal Supre-
mo que “el deber de espe-
cial diligencia o cuidado
para detectar los signos que
pudieran llevar a la sospe-
cha de la procedencia ilici-
ta del dinero, estd previsto
para ser exigidos a aquellos
que tienen estas especiales
cualificaciones  funciona-
riales o profesionales. No
se puede extender y es de
dificil configuracion, para

los particulares que se prestan
a realizar un traslado en male-
tas o de forma similar, de una
suma de dinero metdlico”, lle-
gando al absurdo de indagar
nuevamente sobre el deber
de cuidado después de haber
aceptado que el tipo objetivo
ya habia sido colmado. Esto
es incorrecto porque si acep-
tamos que en la imprudencia
-como en el dolo- no se exige
mas deber que aquel que esta
encerrado en la norma, esto
no puede por si solo funda-
mentar la diferenciaciéon en-
tre lo comun o especial de un
delito y aunque asi fuera, seria
irrelevante. La imprudencia en
su construccién no hace deri-
var una limitacion respecto de
los sujetos especialmente obli-
gados al menos si el tipo penal
no lo establece previamente,
tal es el caso del Art. 301 CP.

1.1. Critica

Desde la perspectiva de este
trabajo, el tipo objetivo del

=

—

EDICIONES
LEGALES

delito culposo no se diferen-
cia respecto del tipo objetivo
del delito doloso. Hemos vis-
to que, en los hechos proba-
dos, el autor ha configurado
con su comportamiento uno
que rebasa el riesgo juridica-
mente desaprobado porque
el sujeto estaba realizando un
acto al que se puede vincular
cualquiera de las finalidades
exigidas en el tipo (ocultacion,
encubrimiento, ayuda, etc.,
desde el actual tipo, bastaba
apreciar que el sujeto estaba
en posesion de bienes-efectos
de procedencia delictiva, en
concreto de un delito de tra-
fico). Este comportamiento
cabe dentro del fin de la nor-
ma, por tanto, es objetivamen-
te imputable. Por la forma en
que se encuentra construido
el tipo penal de blanqueo de
capitales constituye principal-
mente una prohibicién de no
danar, en este sentido, el sujeto
con su conducta esta obligado
a no introducir en el trafico
licito, bienes-efectos de pro-

‘el deber de especial diligencia o cuidado para
detectar los signos que pudieran llevar a la
sospecha de la procedencia ilicita del dinero, estd
previsto para ser exigidos a aquellos que tienen

estas especiales cualificaciones funcionariales o
profesionales. No se puede extender y es de dificil
configuracion, para los particulares que se prestan

a realizar un traslado en maletas o de forma
similar, de una suma de dinero metdlico”
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cedencia delictiva. Dentro del
rol de persona se incluye como
deber también, uno cuyo
cumplimiento repercute en la
proteccion del orden socioe-
condémico y que se concreta en
la incolumidad del tréafico eco-
némico y juridico, exigiendo
que el ciudadano comun no
organice absolutamente nada
cuando los bienes sean de ori-
gen delictivo. En los delitos de
dominio o de organizacién lo
importante serd apreciar que
el sujeto tiene dominio del
hecho, cosa que ocurre en el
supuesto de hecho de la sen-
tencia. Como el Art. 301 CP
sefiala que esta prohibido con
caracter general para todos
los ciudadanos el blanqueo de
bienes-efectos cuyo origen se encuentre en una
actividad delictiva, lo que hay que indagar no es
si el sujeto estaba o no autorizado a introducir
en el trafico licito bienes-efectos de proceden-
cia delictiva, porque a todos los ciudadanos nos
compete esta prohibicion y correlativo deber. Lo
importante y crucial es indagar si el sujeto actud
con conocimiento (dolo) o sin conocimiento
(culpa). Para que se trate de una objetivacion
via imprudencia, se debe constatar que al sujeto
en el ambito de relacion (hechos probados) se le
debia individualmente exigir un conocimiento
sobre el origen de los bienes, conocimiento que
evitaria comportarse del modo en que lo hizo.

El Tribunal Supremo estima el motivo afir-
mando que el comportamiento del condenado
no se explica sino por dolo y sostiene que “el
contacto que se establece entre el que suministra
el dinero y que el que realiza el transporte no se
puede solventar con una mera imputacion de
imprudencia, sino que, en todo caso, supone un
concierto de voluntades que situa al transportista
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en el niicleo de la actuacion dolosa, en forma de
ayuda tipica contemplada en articulo 301”. Esto
hubiese bastado para estimar el motivo y des-
echar la imputacion juridico-penal por un de-
lito de blanqueo imprudente sobre todo porque
el Tribunal casacional como reconoce, no pue-
de empeorar la situacion juridica de quien re-
curre. Por lo que no era necesario realizar toda
una argumentacion sobre el delito de blanqueo
de capitales en su modalidad imprudente y en
los términos en que se realiza: una interpreta-
cion dogmaticamente inviable y por lo menos
discutible. Es cierto que el Tribunal Supremo en
esta sentencia lo que quiere es limitar de algin
modo la imputacién juridico-penal en el delito
de blanqueo de capitales a los casos que verda-
deramente requieran una sancion, pero lo cier-
to es que el camino realizado no es propiamente
el mas idoneo porque los argumentos del por-
qué la imprudencia en el blanqueo de capitales
es solo posible respecto de los sujetos especial-
mente obligados es una interpretacién que ex-
cede el tipo penal. Cuando el Tribunal Supremo
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afirma que al sujeto se lo debio
condenar por blanqueo dolo-
s0, nos da la razén respecto de
que el blanqueo de capitales es
un delito de dominio u orga-
nizacion. Porque esta prohibi-
do con cardcter general para
todos los ciudadanos la in-
troduccién de bienes-efectos
de origen delictivo en la eco-
nomia. Limitar la imputacién
imprudente a los sujetos es-
pecialmente obligados, es una
interpretacion que excede el
marco de la ley y por tanto es
ilegitima e inadmisible porque
agrega a la norma lo que el le-
gislador no quiso establecer.

II. Doctrina Jurisprudencial
espaiola: fundamentos adi-
cionales a la critica

Se puede afirmar que las
criticas contenidas en esta
sentencia no obstan para que
un ciudadano comun impru-
dentemente, por error, intro-
duzca en el tréfico licito bienes
de procedencia delictiva. Por
ejemplo, segun la vigente es-
tructura del Art. 301 CP, los
hechos probados de la sen-
tencia del Tribunal Supremo
2545/2001, que plantea recur-
so de casacién contra la sen-
tencia de la Audiencia Nacio-
nal que condend entre otros,
a tres personas por blanqueo
doloso y a diez por blanqueo
imprudente a los que el Tribu-
nal Supremo absolvid, deberia
resolverse condenando. El ar-
gumento para absolver estuvo

en que no existieron motivos
para relacionar los compor-
tamientos realizados con un
blanqueo de bienes proceden-
tes del narcotréfico y, por tan-
to, las conductas eran atipicas.
Los hechos fueron juzgados de
conformidad con la antigua
regulacion del blanqueo de ca-
pitales, como hoy la norma se
refiere a una actividad delicti-
va, esto no seria un obstaculo
para la imputacién. Desde el
momento en que los imputa-
dos por blanqueo imprudente
han sido conscientes de que en
su actuacion habia algo "and-
malo, irregular y de legalidad
dudosa", se podria condenar
por imprudencia. El error so-
bre el conocimiento del origen
delictivo de los bienes no seria
uno invencible y por tanto el
comportamiento seria evita-
ble. Esto ocurre por ejemplo
respecto de Pedro Enrique a
quien Cornelio (condenado
por delito doloso) un conoci-
do desde hace muchos afos,
convence de realizar ingresos
en cuentas bancarias para ob-
tener cheques en dodlares con
el objeto de pagar importacio-
nes de peleteria. En los delitos
de dominio o de organizacién
lo importante sera apreciar
que el sujeto tiene dominio del
hecho, cosa que también ocu-
rre en este supuesto de hecho.
Obviamente aqui no existe co-
nocimiento ni del origen del
dinero ni dolo de introducir
en el trafico bienes-efectos de
procedencia delictiva. Sin em-
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bargo, Pedro Enrique estuvo
en posibilidad de conocer el
origen ilicito del dinero por-
que “fue consciente de lo ano-
malo, irregular y de dudosa le-
galidad de las actuaciones que
le fueron propuestas, pese a lo
cual las llevé a cabo”. De ha-
ber advertido adecuadamente
las circunstancias en las que
se desarrollaba su comporta-
miento previo, habria evita-
do que su comportamiento
posterior se adecte al tipo de
blanqueo de dinero. Recorde-
mos que segun la sentencia del
Tribunal Supremo 587/2009,
“... no se exige un conocimiento
preciso o exacto del delito pre-
vio (que, de ordinario, solo se
dard cuando se integren orga-
nizaciones criminales amplias
con distribucion de tareas de-
lictivas) sino que basta con la
conciencia de la anormalidad
de la operacion a realizar y la
razonable inferencia de que
procede de un delito..”. De este
modo, “puede afirmarse ese co-
nocimiento cuando el autor ha
podido representarse la posibi-
lidad de la procedencia ilicita y
actiia para ocultar o encubrir o
ayudar a la persona que haya
participado en la ilicita activi-
dad, sin que deba exigirse una
concreta  calificacién, siendo
bastante un conocimiento ge-
nérico de la naturaleza delicti-
va del hecho sobre cuyos efectos
se actua”. Ese error evitable,
le llevo a elegir comportase
como se comporto. Pedro En-
rique actud en relaciéon con
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su propio ambito de organizacién vulnerando
la prohibicién de no dafar, mas lo hizo impru-
dentemente. Lo mismo se podria expresar res-
pecto de los otros nueve condenados por blan-
queo imprudente, porque el comportamiento
era el mismo: realizar ingresos en cuentas ban-
carias para obtener cheques nominativos en
ddlares para ser cobrados en el extranjero. Las
circunstancias cambiaban respecto de cada uno
¥, sin embargo, de todos se logré afirmar que
eran conscientes de que en su actuacion habia
algo "andmalo, irregular y de legalidad dudosa"
no obstante decidieron comportarse como se
comportaron.

Revisemos otro supuesto. En la sentencia del
Tribunal Supremo 1137/2011 de 2 de noviem-
bre, correctamente se entiende que la restric-
cién del tipo imprudente a sujetos especial-
mente obligados debe ser suprimida, afirmando
que se debe exigir también para los sujetos no
obligados un comportamiento que no supere el
riesgo prohibido por el Art. 301 CP. El recur-
so se plantea en contra de una sentencia que
condenaba a un sujeto por blanqueo doloso. El
comportamiento por el que se condend consis-
ti6 en que un sujeto comprd a su nombre con
dinero de otro sujeto, un vehiculo para uso de
quien habia provisto el dinero. Afirma el Tribu-
nal Supremo que el tribunal de instancia en su
sentencia no provee “ningiin dato que acredite
que el recurrente conocid la actividad delictiva
de Carlos Manuel o que resulte tan significativo
por su propia naturaleza que necesariamente le
condujera a suponer que el dinero no podia te-
ner otro origen que el delictivo. De esta forma,
no queda acreditado de forma suficiente que co-
nociera el origen del dinero a los efectos del tipo
doloso”. Por esta razon para el Tribunal Supre-
mo se debe descartar la condena por dolo. Pero
la no configuracion dolosa del comportamiento
no hace surgir por si sola la imputacién juridi-
co-penal por imprudencia. Como se afirma en
la sentencia del Tribunal Supremo 960/2008, “el
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hecho de que se excluya, por imperativo constitu-
cional y legal, la existencia de un delito doloso de
blanqueo de capitales no implica, por si solo, que
pueda calificarse de delito imprudente de blan-
queo de capitales. Para poderlo afirmar serd ne-
cesario examinar si concurren en el caso los ele-
mentos que caracterizan a esa figura delictiva’.

El tipo objetivo se completd porque se intro-
dujeron en el trafico licito de bienes dinero de
procedencia delictiva, mediante la conducta de
adquirir con dinero ilicito de otro un vehiculo
a nombre propio para uso de quien dio el dine-
ro. Después de verificar que el tipo objetivo ha
sido alcanzado, se estructura el tipo subjetivo
en funcidn de la interpretacion que se da a las
circunstancias que rodean el hecho. El Tribunal
Supremo afirma que el comportamiento resulta
por lo menos sospechoso “respecto de la volun-
tad de ocultar la identidad del propietario real’.
Como no se aporta razén alguna que justifique
el hecho y como tampoco le consta al condena-
do que Carlos Manuel se dedique al “desarrollo
de una profesion o actividad licita y remunera-
da”, se puede afirmar que estuvo en condiciones
objetivas de conocer que se encontraba ante “el
riesgo de contribuir a una operacion de blanqueo
de capitales mediante la ocultacion de la identi-
dad del propietario del bien adquirido”. En este
sentido, como afirma el Tribunal Supremo su
comportamiento es al menos imprudente, por-
que “en este tipo no es exigible que el sujeto sepa
la procedencia de los bienes, sino que por las cir-
cunstancias del caso esté en condiciones de cono-
cerlas” y de este modo evitar comportarse tipi-
camente. Este supuesto es un delito de dominio,
porque sobre el condenado no pesaba ningun
deber positivo de coadyuvar a la incolumidad
del trafico licito, no era sujeto especialmente
obligado por la normativa de referencia y, sin
embargo, la prohibicion del Art. 301 CP le in-
cumbe porque todo ciudadano debe abstenerse
de organizar con su conducta comportamientos
que impliquen la introducciéon de bienes-efec-
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tos de procedencia delictiva en
la economia. La condena por
imprudencia es correcta.

También la sentencia del
Tribunal Supremo 1034/2005
sirve para argumentar que el
tipo penal del Art. 301 CP es
un delito de dominio y que
puede ser cometido por cual-
quier persona. La sentencia lo
argumenta en torno al deber
objetivo de cuidado afirman-
do que se requiere que la per-
sona no especialmente obliga-
da “actiie con falta del cuidado
socialmente exigible para evi-
tar el dafio al bien juridico pro-
tegido”. Esto quiere decir que
el autor imprudente al igual
que el autor doloso ha creado,
generado o desencadenado un
riesgo prohibido para el bien

juridico, que se concreta en la
introducciéon de bienes-efec-
tos de procedencia delictiva
en el trafico licito. En esta sen-
tencia se desarrolla una idea
del tipo subjetivo imprudente
como la que nosotros mante-
nemos en esta investigacion.
Se afirma que no se exigira que
el autor conozca la proceden-
cia de los bienes, sino que “por
las circunstancias del caso esté
en condiciones de conocerlas...
¥, sin embargo, haya actuado
al margen” de tales conoci-
mientos de las circunstancias
previas que de haberlo hecho
le hubiesen llevado a elegir
comportarse de otra manera:
“abstenerse de operar sobre”
los bienes-efectos “cuando su
procedencia no estuviere clara-
mente establecida”.
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Los problemas de esta sen-
tencia y la critica mas aguda
estan referidos a la determina-
cion de un deber de cuidado
comun a todo ciudadano. El
Tribunal Supremo advierte sin
mads que todos los ciudadanos
tienen un deber de diligencia
que les obliga a actuar pru-
dentemente para evitar reali-
zar un delito de blanqueo. Este
problema seria un problema
de tipo objetivo y la solucion
estarfa en la gravedad de la
infracciéon del deber objeti-
vo de cuidado. Nuevamente
este problema se suscita por
la dependencia interpretati-
va en la construccion del tipo
imprudente como infracciéon
del deber de cuidado; pero
si lo que se prohibe es la lici-
ta circulacion de bienes en la
economia mediante los com-
portamientos descritos en el
Art. 301 CP, quien introduzca
bienes-efectos de origen ilicito
encuadrando su comporta-
miento en alguna de las hipo-
tesis del referido tipo, habra
cumplido con el tipo objetivo.
La referencia al deber objetivo
de cuidado es innecesaria y
solo crea confusion y criticas.
Por ejemplo, nadie se pregun-
ta si tiene un deber objetivo
de cuidado el sujeto que para
probar su arma dispara en un
arbusto sin advertir que un
vagabundo se encontraba ahi,
matandolo de contado. Lo im-
portante para determinar si se
ha cumplido el tipo objetivo
es observar que se haya crea-
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do un riesgo juridicamente prohibido por el
Art. 138 CP. Luego como es obvio que el autor
no ha tenido dolo de matar y sin embargo ha
matado, entonces el comportamiento se explica
como un error evitable, porque, por ejemplo, el
sujeto pensd equivocadamente que lo que ha-
cia no desencadenaria un riesgo prohibido de
muerte de otro y aun asi actto, estando en po-
sibilidades de evitar el resultado, revisando si
habia alguien en el arbusto o simplemente no
disparando en sitios en donde no esta permi-
tido disparar o probar un arma. El sujeto eligio
y decidi6 comportarse como se comportd por
eso se debe punir su comportamiento como un
delito de homicidio imprudente.

Lo mismo debe predicarse respecto del blan-
queo de capitales. El sujeto no tiene dolo o co-
nocimiento de introducir en el trafico licito,
bienes-efectos de procedencia delictiva y sin
embargo lo hace, porque el riesgo prohibido
se ha superado: los bienes o el di-
nero ingresaron en el trafico licito
de eso no hay duda. Pero lo que hay
que determinar es si el error por el
que no advirti6 el origen ilicito de
los bienes, error que le llevo a deci-
dirse sobre el comportamiento que
crea el riesgo, es uno vencible y asi
evitable. Por ejemplo, en el caso del
sujeto que dispara contra el arbusto,
si se encuentra en un coto de caza,
a nadie se le ocurriria imputarle
un homicidio imprudente, por no
haber advertido que detras del ar-
busto estaba el vagabundo. Porque
el disparo lo realiza en el marco de
una actividad licita y adecuada so-
cialmente. En el supuesto de hecho
concreto de la sentencia 1034/2005,
Mauricio un ciudadano comun, es-
tuvo en posibilidades de advertir
que el recibir dinero en su cuenta
para su posterior transferencia al
extranjero constituia unos cono-
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cimientos de las circunstancias previas que lo
podian motivar a comportarse de otra mane-
ra. Porque como afirma la sentencia Mauricio
era “consciente de que algo anémalo, irregular, y
dudoso existia en las operaciones que efectuaba;
no obstante, lo cual las realiz6”. Este error so-
bre la procedencia de los bienes es uno evitable,
porque los conocimientos de las circunstancias
previas si le permitian prever que su comporta-
miento era por lo menos dudoso, por lo que un
adecuado entendimiento de los conocimientos
de las circunstancias previas le hubiese lleva-
do a elegir comportarse de otra manera, por lo
menos: “abstenerse de operar sobre” los bienes-
efectos “cuando su procedencia no estuviere cla-
ramente establecida”. Por eso coincidimos en
que el motivo debe ser desestimado, aunque
como hemos visto por caminos diversos. En
definitiva, la condena por blanqueo impruden-
te a un ciudadano comun es correcta porque
todos los ciudadanos tienen el deber de evitar
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introducir en el trafico, bienes
cuya procedencia sea delictiva
ya sea por dolo o por impru-
dencia.

II1. Conclusiones

En la forma en que se en-
cuentra construido el tipo
penal de lavado de activos o
blanqueo de capitales consti-
tuye principalmente una pro-
hibicién de no dafiar. Un de-
lito que encuentra justificada
su punicion en la instituciéon
negativa neminem laede por
lo que dentro del rol de perso-
na se incluye como deber uno
cuyo cumplimiento repercu-
te en la proteccion del orden
socioecondmico y que se con-
creta en la incolumidad del
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TRAVESTIS CARIBENOS,
ECUATORIANOS,
AFRICANOS...

Conocf a un travesti. Parecia un payaso disfra-
zado para el mas extravagante carnaval. Su piel
era rosada, con franjas azules y amarillas, y con
lunares rojos en todo su cuerpo. De repente,
aquel personaje, como en un acto de magia,
perdio todos los colores, su cuerpo se cubrio de
un Marron 0scuro, y empezo a poner huevos.

Ese travesti media apenas cuarenta centime-
tros y, tras un minuto, volvio a ser el macho
lleno de colorines, se acercod a los huevos, v
los bafid con su esperma, para fecundarlos.
Ese transexual era un serranellus, pez que mide
unos 40 centimetros, y que habita las aguas
calidas del Caribe. Si esta solo, solo se reprodu-
ce. Si encuentra a un macho, se convierte en
hembra, 0 al contrario. Por suerte los moralistas
no hacen mucho buceo, porque acabarian con
todos ellos.

Acé en Ecuador también tenemos otro travesti,
aungue no tan bello. Mide hasta un metro y es
de aspecto corpulento, con un rostro feroz que
no inspira mucha confianza. Y es perseguido
por su carne: es el pez mero que habita nuestro
mar, aunque también se encuentra en lugares
tan distantes como el Mediterraneo.

Nuestros meros nacen todos machos. ¢Y las
hembras, entonces? Cuando el mero va enve-
Jeciendo, poco antes de los diez afios, ya con
gran tamafio, se convierte en hembra capaz de
almacenar muchos huevos para garantizar la
reproduccion. Por eso los pececitos cuentan el
chiste de dos meros hembras, ya viejas, que se
encuentran y recuerdan cuando eran jévenes y
muy machos.

Si bajo las aguas existe alguna doctrina animal
que rija la moral de los peces, esto, sin duda,

A la izquierda, la mas grande es una leona
con melena, a su lado un macho.

debe causar escandalo. Lo mismo esta suce-
diendo en Africa, en Botswana.

Alli, en ese pais africano, a los leones, reyes de
la selva, les nacid la competencia. Varias leonas
se estan portando como machos. Ahora rugen
como leones, marcan territorio con sus orines,
tienen melena, matan a los crios de las otras
leonas, como solo lo hacen los machos para
aparearse, a la vez se quieren aparear con
otras leonas y ya no cazan, porque las uUnicas
que cazan son las hembras.

A los cientificos, esto no los escandaliza como
a los moralistas, pero si los preocupa porque
quieren conocer las causas del cambio. Y no es
la primera vez. En un zoo de Suréafrica una leona
desarrolld melena y se comportaba como ledn.
Un andlisis demostrd que tenia — por supuesto-
-niveles altos de testosterona y que nada tenia
que ver ni con el pecado ni con la perdicién de
su alma. Pero quieren conocer, sin condenarlas,
la razon de estos cambios y coincidencias.

EN AJEDREZ. AL UNICO QUE SE CONDENA. ES AL QUE
NO SABE LO QUE PASA.
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EL PLAN DE VACUNACION DEL NUEVO GOBIERNO

Profitas

a semana pasada se presentd el nuevo
I plan de vacunacién a ser implemen-
tado por el gobierno nacional recien-
temente posesionado y cuyos objetivos son:
reducir la mortalidad y la morbilidad por
covid-19, descongestionar las unidades de
salud en el pais, inmunizar al 71,47% de la
poblacién adulta para lograr la inmunidad de
rebafo, y reactivar la economia. Justamente,
el Presidente de la Republica senald: “No es
solamente un programa sanitario, no es sola-
mente un programa social. Es también el mas
importante programa econémico que pode-
mos presentar a la sociedad”.

El plan de vacunacién que busca vacunar
a 9 millones de ecuatorianos en un plazo de
100 dias es liderado por el Ministerio de Sa-
lud Publica, con el apoyo tecnoldgico y logis-
tico del Consejo Nacional Electoral (CNE), y
con la participacion del sector privado en la
provision de personal. Asi, se iniciard con 375
puntos de vacunaciéon con 950 brigadas que
permitirdn vacunar a 100 personas al dia, nd-
mero que ird aumentando acorde a la llegada
de nuevas vacunas.

A diferencia del plan desarrollado por la
administracion anterior, el programa presen-
tado la semana pasada no requiere el agenda-
miento de citas, ya que estas se realizaran en
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forma automadtica mediante el aplicativo de-
sarrollado por el CNE, que también identifi-
cara el lugar de vacunacién. La vacunacién de
la poblacion se desarrollard en 4 fases, priori-
zando en la primera fase a personas mayores
de 65 afios, personas de 50 a 64 aflos con pre-
existencias, y personas expuestas al virus. En
la segunda fase se vacunaran a personas de 50
a 64 afos, y a personas de 16 a 49 aflos con
preexistencias; mientras que en la fase tres se
extendera la vacunacion a toda la poblacién
de 16 a 49 anos. Finalmente, en la fase cuatro
se vacunard a las personas rezagadas de las fa-
ses anteriores.

El programa de vacunacién presentado pa-
rece mejor estructurado ya que, en teoria, co-
rrige algunos de los problemas logisticos que
complicaron la vacunacién de la poblacion
durante los meses previos, entre ellos, la asig-
nacidn de citas y la disponibilidad de lugares
de vacunacién. Sin embargo, el mayor reto
para cumplir con la meta gubernamental de
vacunacion estara dado por la disponibilidad
de vacunas, que el mismo gobierno ha reco-
nocido que son limitadas alrededor del mun-
do. El Presidente Lasso reconocié que esta
avanzando en diversos frentes para asegurar
su provision oportuna; el gobierno mantiene
negociaciones bilaterales con los gobiernos
de Estados Unidos, Rusia, y China, ha hecho



acercamientos directos con farmacéuticas,
y ha pedido apoyo del Sistema de Naciones
Unidas para acelerar la llegada de vacunas
dentro de la iniciativa COVAX.

Sin duda, el éxito o fracaso del plan de va-
cunacién marcard la gestion del nuevo go-
bierno. Si se logra cumplir con la meta traza-
da, el Presidente de la Republica acumulara
capital politico que podra utilizar para avan-
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zar su agenda de gobierno, en un contexto de
paulatina recuperaciéon de la economia ante
el control de la pandemia. Pero si la vacuna-
cién se demora, la inconformidad ciudadana
aumentard, generando un paulatino desgaste
del gobierno y poniendo en riesgo la viabili-
dad de su agenda. El retraso en la vacunaciéon
también complicaria el panorama econdmico
y podria derivar en creciente conflictividad
social.

P
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| TAS

Es la firma de consultoria lider en el andlisis y la ges-
tion del riesgo politico en Ecuador. Nuestra mision es
ayudar a inversionistas y empresas privadas, locales

e internacionales, a capturar las oportunidades y limitar los riesgos que el entorno politico produce en los
mercados. Somos un grupo de profesionales que combinan los negocios y las ciencias sociales para ofrecer
una vision estratégica, objetiva y no-partidista,sobre el impacto de la politica en la economia y 10s negocios.

Para mayor informacioén:
www.profitas.com
info@profitas.com
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EL CREDITO PUBLICO PARA LA REAGTIVACION ECONOMICA

Eco. Norberto Alexander Apolo

es necesario que la Banca Publica de desarrollo brinde asistencia econdmica y técnica, de
esta manera, bajo condiciones mas favorables, los pequefios y medianos productores o co-
merciantes, recibiran un incentivo para invertir en su actividad econémica.

P ara garantizar la reactivacion econdémica y productiva de los diferentes sectores del Ecuador

El Grafico N°1 presenta el volumen de Crédito de Instituciones Publicas, se observa que hasta
fines del afo anterior se evidenciaba una tendencia creciente en el volumen de crédito otorgado
por Instituciones Publicas, lo que es una sefal de la recuperacion de la economia ecuatoriana; sin
embargo, para el presente afo se observa un estancamiento y caida del volumen de crédito, con una
disminucién del 67,9% en el mes de abril del afio 2021.

Los datos del presente aflo pueden deberse en gran parte a la segunda ola de contagios de Covid
19, lo que obligé a las autoridades a tomar nuevas medidas de restriccién que limitaban la actividad
econdmica en diversos sectores como el turistico y el de entretenimiento.

Grafico N21:Volumen de Crédito Instituciones Publicas
Ddlares
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Fuente: Superintendencia de Bancos — Dominium Data
Elaboracion: Propia
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De las tres grandes Instituciones Publicas Financieras, la que mayor volumen de crédito otorgd
durante el mes de abril fue BANECUADOR con un 40% del total de crédito, en segundo lugar se
situd la Corporacion Financiera Nacional con un 35 % del total.

Grafico N22:Volumen de Crédito Instituciones Publicas Abril 2021

= BANCO DEL ESTADO/BANCO
DE DESARROLLO

~ m BANECUADOR B.P.

m CORPORACION FINANCIERA
NACIONAL

Fuente: Superintendencia de Bancos - Dominium Data
Elaboracion: Propia

Es fundamental que la Banca Publica de desarrollo recupere su tendencia creciente en el
volumen de crédito, ya que es sefial de mayor reactivaciéon econdmica, mayor dinamizaciéon
de la economia y mas fuentes de empleo generadas. Por lo que, es sumamente necesario con-
trolar la Pandemia del Covid 19 mediante una vacunacién masiva, que permita el regreso a la
normalidad y la creacién de un entorno favorable a la inversion, al consumo y la libertad de
movimiento.
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En el Quinto Suplemento del Registro Oficial No. 459 de miércoles 26 de mayo de 2021 se publico
la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales.

El derecho a la proteccion de los datos personales ya estaba garantizado desde 2008 en la Cons-
titucion de la Republica, pero no se contaba con una norma especifica que lo regulara; esta Ley
permitira a las empresas tener una base de datos depurada, con estandares homogeneizados a
nivel global y, sobre todo, tener una mayor proteccion de los datos personales.

Esta nueva norma, como su nombre lo indica, tiene por objeto garantizar el derecho a la proteccion
de datos personales, que incluye el acceso y decision sobre la informacion y datos de este caracter,
asi como su correspondiente proteccion.

Se puede evidenciar que, en lo principal, la ley se refiere a las condiciones que se deben verificar
para que el tratamiento de datos personales sea legitimo, de forma adicional se refiere a las formas
a través de las cuales el titular de los datos personales puede manifestar su voluntad para el trata-
miento de sus datos.

Para la verificacion del cumplimiento de la Ley se ha creado una autoridad de proteccion de datos
personales, esta autoridad sera la Superintendencia de Proteccion de Datos, la cual sera un ente
independiente y con facultades de supervision al sector privado y al sector publico.

Contenido: Vladimir Zambrano ' Disefio: Nathaly Pazmifio
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Entre las obligaciones de los
responsables del tratamien-
to de datos personales esta
el suscribir contratos de
confidencialidad y manejo
adecuado de datos perso-
nales con el encargado y el
personal a cargo del trata-
miento de datos personales
0 que tenga conocimiento
de los datos personales,
ademas de utilizar tecnolo-
gias para mitigar y evaluar
el rendimiento o las vulnera-
ciones que puedan tener sus
mecanismos de proteccion.

Las sanciones para los fun-
cionarios publicos varian
entre 1y 20 salarios basicos
unificados (para el 2021 el

salario basico unificado corresponde a 400 ddlares), y entre el 0.1 % y 1 % del volumen del negocio

para los particulares.

Las normas relativas al régimen sancionatorio no entraran en vigencia sino hasta dos afios después

de la publicacion de la ley en el Registro Oficial.

Regula, ademas, el contenido y alcance de los derechos:
1) a la informacion;

2) de acceso;

3) de rectificacion y actualizacion;

4) de eliminacion;

5) de oposicion;

6) a la portabilidad,;

)
7) a no ser objeto de una decision basada Unica o parcialmente en valoraciones automatizadas;
8) de consulta puablica y gratuita ante el Registro Nacional de Proteccion de Datos Personales;
9) a la educacion digital.

La norma consagra varias categorias especiales de datos personales, como los datos sensibles, que
son los de nifios, nifias y adolescentes, los de salud y los de las personas con discapacidad; y en su

contenido se refiere al tratamiento especializado de estos datos.

DIDACTICA




Ley Organica reformatoria al

Codigo Organico Monetario y

Financiero para la defensa de
la dolarizacion.

Ley Organica reformatoria a la
Ley Organica del servicio publi-
co de energia eléctrica.

Ley Organica de extincion de
dominio.
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Ley Organica s/n
(R.0. 443-S, 3-V-2021)

Ley Organica s/n
(R.0. 452-4S, 14-V-2021)

Ley Organica s/n
(R.0. 452-5S, 14-V-2021)

DESTACAMOS

Reforma al Cddigo Organico Monetario y
Financiero, ademas de la Ley Organica para
el cierre de la crisis bancaria de 1999, Ley
Organica de la Funcion Legislativa, Ley
Organica para la reestructuracion de las
deudas de la banca publica, banca cerrada y
gestion del sistema financiero nacional y del
régimen de valores.

Reforma y actualiza la Ley Organica del
servicio publico de energia eléctrica, con la
finalidad de mejorar la eficiencia del sector
eléctrico del pais, para garantizar un mejor
servicio publico a todos los ciudadanos.

Regula la extincion de dominio de los bienes
de origen ilicito o injustificado o destino
ilicito a favor del Estado.



Ley Organica de la Defen-
soria Publica.

Ley de creacion de la Uni-
versidad Bolivariana Del
Ecuador.

Ley Organica de proteccion
de datos personales.

Ley Organica s/n
(R.0. 452-5S, 14-V-2021)

Ley Organica s/n
(R.0. 452-5S, 14-V-2021)

Ley Organica s/n
(R.0. 459-5S, 26-V-2021)

DESTACAMOS

Regula y norma los procesos de la Defensoria
Publica y de su Red Complementaria, compuesta
por los Consultorios Juridicos Gratuitos de las
universidades y demas organizaciones, en el
ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
legales para la prestacion gratuita y oportuna de
los servicios de asesoria en todas las materias e
instancias y asistencia legal y patrocinio en las
lineas de atencion prioritaria.

Crea la UBE como una institucion de educacion
superior de derecho privado, sin fines de lucro,
con personeria juridica propia, con autonomia
académica, administrativa, financiera y organica.

Su finalidad es garantizar el ejercicio del derecho
a la proteccion de datos personales, que incluye
el acceso y decision sobre ellos.
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