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CARTA EDITORIAL

En el mes de mayo es importante
recordar la fecha insigne por el Dia del
Trabajo, asi como las épicas gestas en
la Batalla del Pichincha, conmemo-
rando en este afo su Bicentenario.

Novedades Juridicas en su nimero
191 presenta varios articulos de inte-
rés y actualidad.

En Anadlisis, el Doctor Fernando
Gonzalez Calle desarrolla el articulo
“Solidaridad, subsidiariedad y el levantamiento del
velo societario en materia laboral’, explica el conteni-
do y alcance de la responsabilidad solidaria y subsi-
diaria del empleador constante en los articulos 41 y
103.1 del Cédigo de Trabajo. En el primer caso, la fi-
nalidad del legislador fue extender la responsabilidad
unicamente a los socios de las sociedades de hecho.
Sin embargo, en algunas resoluciones los jueces han
interpretado y aplicado la disposicién en otro senti-
do. En el segundo caso, el legislador incorpord una
excepcion al principio de separacion de patrimonios.

En Editorial, la Master Maria Gracia Riofrio, co-
menta el impacto del resultado del archivo del pro-
yecto de ley de lobby en Ecuador.

Nuestro Invitado, Doctor Embajador Luis Narvaez
Rivadeneira, contintia con su seguimiento a la situa-
cién de Venezuela. En esta oportunidad, su preocupa-
cion la titula: “Desfogue a la crisis venezolana’, regis-
tra, de manera documental y critica, el advenimiento y
aceptacion, bona fide, de una hoja de ruta, un método
y los temas relevantes admitidos por las partes en con-
flicto, inscritas en el “Memorando de Entendimiento’,
suscrito el 13 de agosto de 2021, en México.

CARTA EDITORIAL

En la seccion de Contratacion
Publica, contamos con el aporte
del Magister Paul Andrés Vazquez
Ochoa, quien aborda el anilisis de
los medio de impugnacién en esta
materia haciendo énfasis en las re-
clamaciones y el recurso. En el de-
sarrollo de procedimientos precon-
tractuales puede manifestarse un
vicio de legalidad, ocasionado por
inobservancia de la norma objeti-
va o por aplicaciéon indebida de las
causales de rechazo de ofertas, vicio o ilegalidad
que puede ser subsanado dependiendo de la etapa
del procedimiento y de la eventual afectacion que
haya generado.

La siempre didactica secciéon de Comentarios
de Derecho Penal a cargo del PHD Lyonel Calde-
ron, nos ilustra con el tema: “Comprension pre-
via a la discusion del principio de legalidad penal
internacional, una necesaria explicacion sobre las
fuentes del Derecho Internacional por su actuali-
dad e importancia”

En Foro, la Abogada Geovanna Fabara, nos in-
troduce en el interesante y novedoso tema de las
“reformas normativas necesarias frente a la ope-
racion de entidades Fintech en el Ecuador”

Finalmente, en Debate Juridico, el Doctor
Carlos Vela Navas, se cuestiona sobre ;las mul-
tas de transito mediante ordenanzas municipa-
les son contravenciones o actos administrati-
vos?

Eugenia Silva Gallegos
Directora
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Resumen

El propésito de este articulo es
explicar el contenido y alcance
de la responsabilidad solidaria y
subsidiaria del empleador constante
en los articulos 41 y 103.1 del
Cédigo de Trabajo. En el primer
caso, la finalidad del legislador
fue extender la responsabilidad
unicamente a los socios de las
sociedades de hecho. Sin embargo,
en algunas resoluciones jueces
han interpretado y aplicado la
disposicion en otro sentido. En
el segundo caso, el legislador
incorporé  una  excepcion al
principio  de  separacién  de
patrimonios.

This paper aims to explain
the joint and several employer
liability —and the secondary
employer  liability  contained
in articles 41 and 103.1 of the
Labour Code. In the first case,
the legislator’s purpose was
to extend the liability only to
the shareholders of de facto
corporations. Despite this, some
judges have interpreted this
provision differently. Secondly,
the legislator incorporated for

e Doctor en Jurisprudencia.

e Master en Derecho Empresarial. Universidad de Barcelona Esparia.

e Especialista Superior en Derecho Constitucional.

e Ex Juez Titular del Juzgado de Trabajo del Azuay.

e Director de la Maestria en Derecho Laboral y Seguridad Social de la Universidad de Cuenca.
e Fiscal de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Cuenca.

e Profesor de derecho laboral en la Universidad del Azuay.

e Profesor invitado de derecho Colectivo del Trabajo en la Universidad Andina Simdn Bolivar.
e Asesor de Empresas Publicas y Privadas.

e Publicaciones: Empresas Publicas, Despido Ineficaz, Dario moral.

ANALISIS

=

—

EDICIONES
LEGALES

the first time an exception to the

principle of limited liability.

Palabras clave: Responsabilidad
patronal; responsabilidad solidaridad,
responsabilidad subsidiaria.

Keywords:  Employer  liability,
joint and several liability, secondary
liability.

Introduccion

El Cédigo de Trabajo esta-
blece dos supuestos de res-
ponsabilidad solidaria y un
supuesto de responsabilidad
subsidiaria. La primera si-
tuacion estd regulada en el
articulo 36, la segunda en
el articulo 41 y la tercera en
el articulo 103.1. La prime-
ra disposicion -36- indica
que las personas que actten
como representantes del em-
pleador son solidariamente
responsables con el traba-
jador. La segunda disposi-
cién prescribe que cuando
existen dos o mas emplea-
dores, todos son solidaria-
mente responsables con el
trabajador. En la préctica se

Fernando Gonzalez Calle
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confunden estas instituciones'. La ultima
disposiciéon establece que las partes relacio-
nadas de una empresa son subsidiariamente
responsables y de forma proporcional por las
obligaciones laborales de la empresa cuando su
participacion en ella sea mayor al 25 por ciento.

El objeto de este trabajo es (i) analizar el se-
gundo caso de responsabilidad solidaria laboral
y (ii) la responsabilidad subsidiaria laboral. Por
lo tanto, se realizara un examen del articulo 41
y se lo contrastara con las interpretaciones que
los juzgadores le han dado en la practica. De
igual forma, se realizara un analisis del articulo
103.1. La tesis de este articulo es que (i) hay una
erronea interpretacion generalizada del articu-
lo 41 y (ii) que la disposicién contenida en el
articulo 103.1 constituye una excepcion al prin-
cipio de division patrimonial entre la sociedad
y sus socios o accionistas.

2. Origenes de la responsabilidad solidaria
laboral entre varios empleadores

El Cédigo de Trabajo en el articulo 41 estable-
ce que: “Cuando el trabajo se realice para dos o
mas empleadores interesados en la misma em-
presa, como conduefos, socios o coparticipes,
ellos seran solidariamente responsables de toda
obligacién para con el trabajador”

Segun Julio César Trujillo (1986), esta dispo-
sicion se ha entendido erréoneamente en el sen-
tido que comprende a todas aquellas personas
que conforman una sociedad. Segun el autor la
disposicién es inicamente aplicable a toda aso-

Solidaridad, subsidiariedad y el levantamiento
del velo societario en materia laboral

ciacion de hecho o comunidad por no constituir
una persona juridica distinta de sus integrantes
no puede contraer obligaciones ni asumir res-
ponsabilidades con los trabajadores y solo asi
puede hablarse de dos o mas empleadores, esto
es dos 0 mas personas o entidades por cuenta u
orden de los cuales se prestan los servicios, en
tanto que en el caso de una asociacién o socie-
dad no hay mas que un empleador, la entidad
por cuenta u orden de la cual se presta el servi-
cio (p. 160).

En estricto sentido, las sociedades de he-
cho son cuasicontratos de comunidad acci-
dental en donde existen varios sujetos titu-
lares de una misma cosa que no estipulan
sociedad. En particular, se diferencian de
las sociedades civiles y mercantiles porque
no son personas juridicas distintas a la de
sus socios individualmente considerados.
(Coello Garcia, 2010, pp. 53-55).

A pesar de lo dicho en lineas anteriores,
las sociedades de hecho han sido tratadas
como sociedades civiles. (Moscoso Garcia,
2008, p. 66) De acuerdo con el mismo autor,
el motivo aparente por el cual a la sociedad
de hecho se la trata como sociedad civil esta
en el articulo 191 del Cédigo Civil2 Por esa
razon, existen sociedades de hecho que se
formalizan por escritura publica y se go-
biernan por las reglas del contrato de socie-
dad civil. Sin embargo, esto no quiere decir
que las sociedades de hecho formales sean
sociedades civiles porque no son personas
juridicas.

1. Existen demandas en donde la misma pretension se subsume tanto en el articulo 36 como en el articulo 41, a pesar
que su ambito de aplicacion es distinto. Existe una errénea creencia que cuando se demanda por el articulo 36 es
obligacion demandar también por el articulo 41. (Unidad Judicial de Trabajo de Cuenca, 01371-2019-00188, 2019)

2. La disposicién indica que “si se formare de hecho una sociedad que no pudiera subsistir legalmente, ni como

sociedad, ni como donacion, ni como contrato alguno, cada socio tendrd la facultad de pedir que se liquidan las
operaciones anteriores y de sacar sus aportes” (Codigo Civil, 2005).
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La Corte Nacional de Justi-
cia (2016), con ponencia de la
jueza Paulina Aguirre Sudrez,
confirmé esta posicién indi-
cando que:

La sociedad de hecho con-
siste en la unién de dos o mas
personas que se agrupan para
emprender alguna actividad
econdmica, pero que no es-
tan constituidas legalmente
bajo la forma de un contrato

social solemne como una so-
ciedad mercantil o civil, por
tanto, se trata de una sociedad
de facto para explotar una ac-
tividad productiva y repartir-
se los beneficios que aquella
produzca. (...) En el caso de
las sociedades de hecho, no
existe un contrato social cele-

brado segun las solemnidades
que la ley prescribe depen-
diendo del tipo de sociedad
(mercantil o civil) por lo que
en realidad existe es un cuasi-
contrato de comunidad. (...)
Para determinar si ha existido
una sociedad de hecho, es ne-
cesario al menos se configuren
los siguientes elementos: a)
La voluntad de asociarse, esto
significa que se debe demos-
trar el deseo y la intension de

las personas en asociarse para
emprender determinada acti-
vidad o negocio, b) El aporte
que cada uno de los socios en-
trega a la sociedad, que puede
consistir en dinero, bienes e
incluso su trabajo o industria
y el porcentaje con el que se ha
de valorar este aporte dentro
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de la sociedad; vy, ¢) El que los
socios se hayan repartido pe-
riddicamente el producto de
los beneficios que se obtengan
del negocio emprendido de-
biendo entenderse que aquel
es fluctuante y que, ademas, en
ciertos casos no existen bene-
ficios o que el negocio produce
pérdidas que deben ser ab-
sorbidas por los socios; en
todo caso, para el reparto de
utilidades se debe demos-
trar que se han realizado las
respectivas  liquidaciones
periddicas del negocio, con
una contabilidad elemen-
tal de gastos operativos y
administrativos, etc. (Corte
Nacional de Justicia, Sala
de lo Laboral, 17731-2016-
1527, 2017).

En 1944 la Corte Suprema
de Justicia interpreto el actual
articulo 41. El Juez de tercera
instancia de aquella época, en
un proceso por despido intem-
pestivo, extendio la responsa-
bilidad del empleador hacia su
socio por existir un contrato
de sociedad en nombre colec-
tivo entre ellos. El juez indico
que la responsabilidad “com-
pete a ambos socios, en quie-
nes, por consiguiente, radican
las atribuciones, obligaciones
y deberes que establece el su-
sodicho Cédigo independien-
temente de lo que los socios
estipulen entre si”. (Gaceta Ju-
dicial VI (14), 1944, p. 897).

El razonamiento del juez es
cuestionable. A mi criterio, la
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solidaridad no nace del articulo 41 del Cédigo
de Trabajo porque dicha disposicién fue pen-
sada para extender la responsabilidad patronal
hacia los socios de una sociedad de hecho, mas
no a una compaiia de comercio con personeria
juridica propia. Por el contrario, la solidaridad
por las obligaciones adquiridas por una com-
pafifa en nombre colectivo, nace del articulo
278 del Cédigo de Comercio de aquella época
que establecia que los socios de la compaiiia en
nombre colectivo son solidariamente respon-
sables por los actos que ejecute la compaiiia o
cualquiera de los socios que estén autorizados
por la compaiiia.

El legislador utilizé los términos “conduefios,
socios o coparticipes” para extender la responsabi-
lidad patronal a las personas que conformaban las
distintas asociaciones —de hecho— que existian
en ese tiempo. La intencién del legislador nunca
fue ampliar la responsabilidad hacia los socios de
las companias de comercio o las sociedades civiles
porque las mismas cuentan con personeria ju-
ridica propia y tienen sus propias reglas sobre
la responsabilidad con terceros.

Lo dicho hasta aqui me permite concluir que
el legislador adoptd esta disposicion con la fi-
nalidad de extender la responsabilidad del em-
pleador tnicamente a las personas que acttian
como conduefios, socios o coparticipes del
empleador en una sociedad de hecho.

3. La responsabilidad solidaria laboral en
las Compaiiias de Responsabilidad Limitada
y las Sociedades Anonimas

En el acépite anterior manifeste que la in-
tencion del legislador en el articulo 41 no

Solidaridad, subsidiariedad y el levantamiento
del velo societario en materia laboral

era extender la responsabilidad del empleador a
los socios de las companias de comercio. En esta
seccion, la cuestion que pretendo determinar es
si la responsabilidad solidaria establecida en el
articulo 41 del Codigo de Trabajo se ha extendi-
do —en la practica- a las sociedades mercantiles
reguladas por la actual Ley de Compaiiias®, en
especial a la compaiia de responsabilidad limi-
tada y la sociedad an6nima.

El 27 de enero de 1964 se expidi6 la primera
Ley de Compaiiias a través del decreto No. 162
publicado en el Registro Oficial No. 181 el 15
de febrero de 1964. Este cuerpo legal se expidio
26 afios después de la promulgacion del Codigo
de Trabajo*. En la actualidad, la Ley de Com-
panias contiene las disposiciones relativas a las
anteriores companias de comercio. Por lo tanto,
si partimos que la finalidad del legislador no fue
extender la responsabilidad patronal hacia los
socios de las compaiias de comercio, no se pue-
de sostener que el Coédigo de Trabajo permite

3. El Titulo VI del Libro Segundo del primer Cédigo de Comercio que regulaba las compaiiias de comercio fue dero-
gado por la Codificacion de la Ley de Companias de Seguros y sus disposiciones estin contenidas en la actual Ley

de Compaiias.

4. El Codigo de Trabajo fue promuglado a través del Decreto 210 el 5 de agosto de 1938.

10 ANALISIS
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extender la responsabilidad
hacia los socios o accionis-
tas de las actuales sociedades
mercantiles de la Ley de Com-
paiiias.

Las sociedades mercantiles
al tener personeria juridica
propia tienen la facultad de
adquirir derechos y obliga-
ciones de distinta naturaleza.
La relacion juridica es entre
la persona juridica -la so-
ciedad- y otra persona na-
tural o juridica. En materia
de trabajo no existe excep-
cion. La relacion laboral -
el contrato individual- es
entre la persona juridica
que acta a través de sus
representantes y el traba-
jador quien presta sus ser-
vicios a la persona juridica.
La relacién laboral es entre
el trabajador y la sociedad que
actua a través de sus represen-
tantes.

El tnico tipo de solidaridad
laboral -la subsidiariedad ana-
lizo luego- que se puede apli-
car ala compania de responsa-
bilidad limitada y ala sociedad
anonima es la establecida en el
articulo 36 del Cédigo del Tra-
bajo. La disposicion obliga a
los representantes de la socie-
dad, ya sean conforme el de-
recho comun o a los presun-
tos, a responder con su propio
patrimonio. Sin embargo, esta
relacion no se presenta entre el
trabajador y los socios o accio-
nistas de la compania. Estos
ultimos son personas distintas

a la sociedad con patrimonios
distintos. El principio de sepa-
racién de patrimonios entre
los socios y la sociedad cons-
tituye la razén fundamental
para constituir una compaiia.

En otras palabras, el prin-
cipio de division patrimonial
es la razdén del affectio soc-
cietats porque ninguna per-
sona quiere poner en peligro
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persona demandada en cali-
dad de socio de una compaiia
(que era la empleadora) debe
responder por “deuda ajena”.
La evidencia de la calidad de
socio de la sociedad mercantil
fue un documento conferido
por la Superintendencia de
Companias. Todo esto le per-
mitié concluir al juzgador que
la solidaridad alcanza al socio.
(Unidad Judicial de Trabajo

El tinico tipo de solidaridad laboral -la subsidiariedad
analizo luego- que se puede aplicar a la compaiiia de

responsabilidad limitada y a la sociedad anonima es la

establecida en el articulo 36 del Cédigo del Trabajo.

su patrimonio personal para
emprender un negocio. Por
esa razon, los socios o accio-
nistas gozan del beneficio de
la responsabilidad limitada
hasta el monto de sus apor-
taciones por las obligaciones
de la compania de acuerdo al
articulo 92y 143 dela Ley de
Compaiias.

No obstante, algunos or-
ganos jurisdiccionales han
interpretado  erréneamente
el articulo 41 del Cédigo de
Trabajo extendiendo la res-
ponsabilidad patronal hacia
los socios o accionistas de las
sociedades mercantiles. Por
ejemplo, un juez de trabajo
de Ambato consideré que una

ANALISIS

de Ambato, 18371-2013-2392,
2014). El tribunal de apela-
ciéon confirmé la sentencia
de primera instancia. (Corte
Provincial de Justicia de Tun-
gurahua, Sala Especializada de
lo Civil, Mercantil y Laboral,
18111-2014-0456, 2014).

De igual manera, un juez de
trabajo en Guayaquil condené
a dos accionistas de una socie-
dad anénima en los términos
del articulo 41 del Cédigo de
Trabajo. De acuerdo con el
juzgador la personeria de los
accionados se acredité con
un documento emitido por la
Superintendencia de Compa-
nias que certificé la calidad de
accionista de las personas de-

11
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mandadas. (Juzgado Octavo de Trabajo, 09358-
2012-0340, 2013). El tribunal de apelacién con-
firmé la sentencia en todas sus partes. (Corte
Provincial del Guayas, Sala Especializada de lo
Laboral, 09132-2013-0688, 2014)

Por otra parte, un juez de trabajo de Cuen-
ca, llegd a una conclusion similar en dos pro-
cesos analogos. En ambos casos, un trabajador
demandé a una compaiiia de responsabilidad
limitada, a su representante y a los socios de la
compania en los términos del articulo 36 y 41 si-
multaneamente. El juez ordend pagar a los accio-
nados en la forma como habian sido demandados,
esto es, por el articulo 36 y 41 sin hacer ninguna
distincion entre los dos articulos. (Juzgado Segun-
do de Trabajo, 01352-2009-0064, 2009) (Juzgado
Segundo de Trabajo, 01352-2009-0065, 2009).

Un tribunal de casacién de la Sala Especializada
de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia

Solidaridad, subsidiariedad y el levantamiento
del velo societario en materia laboral

_—

tuvo un criterio similar. En un proceso judicial
una trabajadora demandd a una sociedad ané-
nima, a su gerente general a dos accionistas de
la empresa de forma solidaria. Solo un accionis-
ta comparecio al proceso y se excepciond con
la prescripcion de la accién. Los juzgadores de
instancia declararon la prescripcién de la ac-
cion. La sentencia de segunda instancia fue ob-
jeto de recurso de casacién y la Corte Nacional
indico que:

habiendo sido todos notificados legalmen-
te, y inicamente ha comparecido al proceso de
forma legal el sefior [accionista], quien se ha
excepcionado con la prescripcién de la accion,
la misma que abarca y les beneficia a todos los
accionados como han sido demandados, pues
estos en el proceso si bien comparecen de ma-
nera independiente, adquieren una responsabi-
lidad solidaria de todas las obligaciones con el
trabajador, tal como lo establece el articulo 41

12 ANALISIS
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del Cédigo del Trabajo. (Cor-
te Nacional de Justicia, Sala
Especializada de lo Laboral,
17371-2017-03727, 2019)

Como se puede observar, la
Corte indica que, en efecto,
existe responsabilidad solida-
ria entre los accionistas y el re-
presentante legal de la persona
juridica quien era su emplea-
dora, respecto de las obliga-
ciones de su trabajadores.

Un juzgado de primera ins-
tancia de Quito declard con
lugar una demanda propuesta
por el guardia de seguridad de
un condominio en contra de
los propietarios de los inmue-
bles. En particular, el juez in-
dic6é que los demandados son
solidariamente responsables
en los términos del articulo 41
porque se ha probado que son
habitantes del condominio.
(Unidad Judicial de Trabajo
con sede en la Parroquia Ina-
quito del Distrito Metropoli-
tano de Quito, 17371-2014-
3095, 2014) En este caso, se
puede verificar la existencia
de dos o mas empleadores que
conformaron una verdadera
sociedad de hecho con la fina-
lidad de contratar un guardia
de seguridad. El tribunal de
segunda instancia confirmé
esta posicion. (Corte Provin-
cial de Justicia de Pichincha,
Sala Especializada de lo Labo-
ral, 1737-2014-3095, 2015)

El tribunal de apelacion de
la Corte Provincial de Azuay

extendié la responsabilidad
en los términos del articu-
lo 41 a una Cooperativa de
Transporte Terrestre. La Sala
Laboral considerd que existe
solidaridad porque la com-
pania se beneficio de los ser-
vicios de un trabajador con-
tratado por ciertos socios
para que maneje los vehicu-
los motorizados que les per-
tenecian. (Corte Provincial
de Justicia de Azuay, Sala
Especializada de lo Laboral,
01131-2011-0384, 2011) En
este caso, se puede observar
la existencia de una sociedad
de hecho entre los socios y la
cooperativa quien, en efecto,
se beneficiaba de los servi-
cios prestados por el traba-
jador.

En el juicio 0137120140153
de la ciudad de Cuenca,
igualmente, se condena a los
socios de una persona juri-
dica legalmente constituida
con el siguiente analisis:

del Proceso obra la existen-
cia legal de la empresa deman-
dada, pero sobre todo el hecho
de que tanto el sefior xx y zz
son socios de la misma, y lo
que es mas han admitido en
confesion Judicial dos cosas de
interés, que efectivamente son
socios de — persona juridica-,
y que han firmado documen-
tacion como Gerente y Pre-
sidente respectivamente, aun
que han dicho no ostentan
esta calidad, pero su calidad de
socio si esta acreditada tanto
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documentalmente como por
su propia confesion judicial;
y, siendo que fueron deman-
dados en los términos del Ar-
ticulo 36 y 41, concretamente
el articulo 41 del Cédigo del
Trabajo citado dice: Art. 41.-
“Responsabilidad solidaria de
empleadores.- (Reformado por
la Disposicion Final Primera
del Mandato Constituyente 8,
R.O. 330-S, 6-V-2008).- Cuan-
do el trabajo se realice para
dos o mds empleadores inte-
resados en la misma empresa,
como conduefios, socios 0 co-
participes, ellos seran solida-
riamente responsables de toda
obligacion para con el trabaja-
dor” Por tanto en esta calidad
deben comparecer y respon-
der en este proceso en aquello
que corresponda.

Lo dicho hasta aqui me
permite verificar que ciertos
operadores de justicia utili-
zan el articulo 41 del Codi-
go de Trabajo para obligar
de forma solidaria a socios
o accionistas de compaiias
limitadas y sociedades ané-
nimas, con su propio patri-
monio, por las obligaciones
laborales entre la empresa
y el trabajador. Considero
que esta interpretacion de la
norma vulnera al principio
de separacion de patrimo-
nio entre la sociedad y sus
socios, y contraviene el ob-
jetivo de la norma, a pesar
que la disposicion tiene mas
de 80 afos en el sistema ju-
ridico ecuatoriano.
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Esto, sin perjuicio de pronunciamientos judi-
ciales, que conforme lo que pretendo sustentar
en este trabajo, indican que el articulo 41 no
obliga a los accionistas de una compaiia. Asi en
el juicio no. 18371-2014- 0580 de ciudad de
Ambato, dice:

Del proceso no se desprende que el actor
haya trabajado para dos o mas empleadores
interesados en la misma compaiiia, sino uni-
camente para la Compaiifa xx S.A., sin que
el representante de la compaiia o propieta-
rios puedan tenerse a cada uno de ellos como
un empleador diferente, teniendo en cuenta
que la “sociedad forma una persona juridica
distinta de los socios individualmente con-
siderados”, conforme lo prescribe el inciso
segundo del Art. 1957 del Cédigo Civil, y en
material laboral esta norma juridica no cam-
bia. En el presente caso no estamos frente a
dos empleadores, sino ante un solo emplea-
dor xx SA., por lo que no se puede aplicar en
este caso, lo prescrito en el Art. 41 del Cédi-
go de Trabajo, es decir la responsabilidad so-
lidaria a los antes citados. Por lo expuesto se
concluye que ( los demandados personas na-
turales accionistas) han sido indebidamente
demandados pues la calidad de propietarios
de xx S.A., no les acarrea responsabilidad la-
boral personal y solidaria, rechazandose la
demanda en contra de los mencionados, sin
que sea considerada la declaratoria de confe-
so de estos demandados, en razén del anali-
sis que se deja expuesto.

slevantamiento del velo societario?

En la practica, los juzgadores con fundamen-
to en esta disposicion legal -art. 41- estan vio-
lando el principio de divisién patrimonial y, en
consecuencia, levantan el velo societario por-
que obligan a los socios y accionistas de estas
sociedades mercantiles a responder con su pro-
pio patrimonio por las obligaciones laborales

Solidaridad, subsidiariedad y el levantamiento
del velo societario en materia laboral

de la sociedad. Lamentablemente, los jueces no
toman en consideraciéon que el levantamiento
del velo societario o desestimacion de la perso-
nalidad juridica es una institucion que:

Permite excepcionalmente al juez prescindir
en un caso concreto de la personalidad juridica
y patrimonio separado de una sociedad, en tér-
minos tales que los derechos u obligaciones que
se ha tratado de eludir mediante la comisién de
un acto fraudulento se atribuyan directamente
a quien ha cometido o permitido tal abuso, sea
que se trate de un socio, de un administrador
con poderes para controlar de hecho a la com-
paiia o de una sociedad relacionada. (Ugarte
Vial, 2012, p. 2).

No existe ningtin fundamento que permita a
un juez condenar a los socios o accionistas en
su propio patrimonio por las obligaciones labo-
rales de la empresa. Entonces, si la interpreta-
cion del articulo 41 del Cédigo de Trabajo no
permite ampliar la solidaridad hacia los socios
o accionistas de las sociedades mercantiles, ni
tampoco se verifican los requisitos necesarios
para levantar el velo societario spor qué los juz-
gadores amplian la responsabilidad hacia los
s0cios o accionistas?

La respuesta a este interrogante es que los juz-
gadores no analizan el contexto histérico de la
disposicion para encontrar el verdadero sentido
de la norma. Incluso, la interpretacion literal de
la disposicion, por exclusién, no permite am-
pliar la responsabilidad patronal a los accionis-
tas de las sociedades andnimas porque la norma
obliga exclusivamente a los “conduefios, socios
o coparticipes”

En conclusién, considero que la responsabi-
lidad del Empleador no se puede extender de
forma solidaria a los socios o accionistas de las
sociedades mercantiles, en particular, a las com-
paiias de responsabilidad limitada y las socie-
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dades anénimas. Sostener lo contrario atentaria
al principio basico de separacién de patrimo-
nios entre la sociedad y sus socios o accionistas.

4. La subsidiariedad en las empresas vincu-
ladas

El derecho ecuatoriano no tiene una defini-
cién general sobre las empresas vinculadas o
partes relacionadas. Los “criterios de vincula-
cién pueden ser amplios, especificos, variados
0 escasos, sencillos o complejos”. Por ejemplo,
la vinculacién puede ser abordada tanto desde
una perspectiva econdmica, contable o legal.
Todo depende de la arista o perspectiva que se
la enfoque. (Godoy Guevara, 2019, p 638.)

Existen vinculaciones legales en cuerpos nor-
mativos como la Ley de Compaiiias o la Ley
de Régimen Tributario Interno. Estos cuerpos
legales establecen los requisitos que se deben
cumplir para que dos o mas entidades sean
consideradas como empresas vinculadas o par-
tes relacionadas para efectos de la aplicacion de
la ley. El Cédigo de Trabajo no es la excepcion.
Por ejemplo, el articulo 103.1, incorporado por
la Ley Organica para la Justicia Laboral y Re-
conocimiento del Trabajo en el Hogar establece
que son empresas vinculadas las personas natu-
rales, personas juridicas, patrimonios auténo-
mos u otra forma de asociacidn previstas en la
ley, que tengan domicilio en Ecuador, en donde
una de ellas participe directamente en el capital
social de la otra en al menos el veinte y cinco
por ciento. Estas entidades, responden de forma
subsidiaria y proporcional a su participacién en
el capital social de la empresa por sus obligacio-
nes laborales.

La disposicion obliga a las “empresas vincu-
ladas” que en la practica terminarian siendo los
socios o accionistas de sociedades mercantiles
de una empresa a responder con su propio pa-
trimonio por las obligaciones laborales contrai-
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das por la sociedad mercantil. Sin embargo, es
necesario que exista una sentencia ejecutoriada
que condene a la sociedad mercantil y que esta
ultima haya incumplido con el mandamiento
de ejecucion.

El criterio numérico de vinculacién por par-
ticipacién directa es del 25 por ciento. No obs-
tante, el legislador no incluy6 la participacién
indirecta. Por lo tanto, si una sociedad tiene un
porcentaje mayor al 25 por ciento por partici-
pacién indirecta no esta obligada a responder
por las obligaciones laborales. Por ejemplo, la
empresa A posee el 80 por ciento de las acciones
en las empresas B y C. Estas ultimas empresas,
a su vez, tienen el 20 por ciento en la empresa
D que es la sociedad empleadora. En este caso,
B y C no estan obligadas por la disposicién del
Codigo de Trabajo, a pesar que en la practica la
sociedad A tiene un control del 40 por ciento
del capital social de la sociedad D a través de
ByC.

La disposicion también indica que las em-
presas vinculadas responden de forma sub-
sidiaria, es decir, cuando existe incumpli-
miento de la obligacion por parte del deudor
principal. El obligado subsidiario goza del
beneficio de excusion y division. El bene-
ficio de excusion permite al obligado sub-
sidiario solicitar al acreedor que persiga su
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deuda en los bienes del deudor principal de
acuerdo al articulo 2259 del Cédigo Civil. El
beneficio de division obliga al acreedor, en
caso de existir varios obligados subsidiarios,
a demandar a cada uno por su parte o cuota
en la obligaciéon de conformidad al articulo
2269. En este ultimo caso, el obligado subsi-
diario por mandato legal responde de forma
proporcional a su participacion en el capital
sin considerar la cantidad que represente sus
aportes en el capital social.

Por ejemplo, un trabajador demanda a la
empresa A como empleadora y a los socios B
y C de dicha compaiia de forma subsidiaria.
El socio B tiene el 40 por ciento y que el so-
cio C el 30 por ciento de las participaciones
de la compaiiia A. La sentencia ordena pagar
al trabajador la cantidad de 10000 ddlares. Si

16
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el trabajador no puede ejecutar la sentencia
en la empresa A por alguna razén, solamente
puede solicitar la ejecucion del 40 por ciento
a B y del 30 por ciento a C de la cantidad or-
denada, esto es, 4000 a B y 3000 a C, a pesar
que la cantidad que represente sus aportes en
el capital social sea mayor o menor.

La diferencia fundamental entre la obli-
gacion solidaria y la subsidiaria es que en la
ultima existen dos obligaciones, una subor-
dinada a la otra (Abeliuk, 2001, p. 253). En
cambio, en la obligacién solidaria existen
varios obligados, pero una sola obligacion.
Por esa razoén, la obligacién es in solidum, es
decir, que esta se puede exigir a la totalidad
de los obligados solidarios pasivos o a uno
solo de ellos de acuerdo al articulo 1530 del
Cédigo Civil.
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En sintesis, el legislador en 2015 es-
tablece una excepcion al principio de
divisién patrimonial por primera vez.
La finalidad del legislador es proteger
los derechos de los trabajadores en
caso que la sociedad no tenga patri-
monio para responer por las obliga-
ciones laborales. Las empresas vin-
culadas por participacidn directa, son
subsidiariamente responsables, de
forma proporcional a su participacién
en el capital social, y con independen-
cia de la cantidad que representan los
aportes en el capital social.

Esto, fortalece mi tesis en cuanto
a la lectura correcta del articulo 41
antes analizado. Puesto que, si la so-
lidaridad de este alcanzara a los accio-
nistas de una compaiia, la institucién
juridica del 103.1 no tendria razén de
ser.

5. Conclusion

La ratio legis del actual articulo 41
del Codigo de Trabajo era extender
la responsabilidad del empleador de
forma solidaria hacia aquellas perso-
nas que se favorecian de los benefi-
cios de una sociedad de hecho. Por
el contrario, esta disposicion no se penso para
ser aplicada a las sociedades civiles 0 mercan-
tiles porque las mismas cuentan con reglas
propias que regulan su responsabilidad con
terceros, en especial la compaiifa limitada y la
sociedad anonima. No obstante, en varias sen-
tencias se ha interpretado esta disposicion de
forma contraria al objetivo de la norma vulne-
rando el principio de division patrimonial que
constituye el affectio soccietats de toda compa-
ifa. Existe un errado concepto de que con la
expresion “socios, conduenos o coparticipes”
se incluye a los socios o accionistas de una
compania legalmente constituida.
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Por otra parte, considero que el legislador,
a través de la disposicion contenida en el ar-
ticulo 103.1 del Cddigo del Trabajo, decide
por primera vez establecer una excepcion al
principio de divisién patrimonial en materia
laboral. Sin embargo, esta excepcién tiene
sus propias caracteristicas debido a que se
aplica a empresas vinculadas por participa-
cion directa en al menos el 25% y su respon-
sabilidad es subsidiaria, proporcional a la
participacién de los socios o accionistas en el
capital social, e independiente de la cantidad
que representan los aportes individuales en
el capital sociale
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Para entender el impacto del resultado del ar-
chivo del Proyecto de Ley para la regulacion
del lobby (hacer antesala a una determinada
opcidn para crear condiciones favorables) y la
prevencion de conflictos de intereses, es im-
portante dar un paso atras y hablar sobre lo
que significa el lobby o cabildeo, no sin antes
mencionar que es una actividad que ha sido
ejercida desde hace muchos afos en todo el
mundo.

De acuerdo a la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico, la actividad
del lobbying, consiste en cualquier comunica-
cién oral o escrita con un funcionario publico
y/o representante de cualquier entidad publica
que responda al interés publico con la fina-
lidad de influir, ya sea en materia legislativa,
creacion de politica publica o decisiones admi-
nistrativas (OCDE, 2010).

Maria Gracia Riofrio Molina

URIDICAS

A simple vista la palabra “influencia” pue-
de generar rechazo ya que suele asociarse con
otros conceptos tales como el conflicto de in-
tereses y el trafico de influencias. Sin embargo,
con un marco regulatorio adecuado, el lobby
puede ser una oportunidad de mejora en as-
pectos como legitimidad en la toma de deci-
siones, técnica legislativa y/o en la gestiéon pu-
blica, ya que permite que cualquiera de estas
actividades aproveche los aportes (idealmente
sociales, técnicos y juridicos) para beneficio del
interés publico. Esta es la oportunidad que se
perdio el pasado 24 de marzo de 2022 cuando
la Asamblea Nacional rechazo, sin debate algu-
no, el Proyecto de Ley para la regulacion del
lobby (cabildeos) y la prevencion de conflictos
de intereses.

Del mencionado proyecto se destaca el uso
de figuras que han resultado beneficiosas en

Abogada por la Universidad de las Américas, cuenta con un Master Ibe-

roamericano en Compliance de la Universidad de Salamanca, ademas una
especializacion en Compliance por Tirant Lo Blanch Formacion de Madrid.

Es miembro del equipo del Area Corporativa en Solines & Asociados Abo-
gados, miembro del Directorio de la World Compliance Association WCA
Capitulo Ecuador, preside el Comité de Compliance y PYMES en la World

Compliance Association WCA Capitulo Ecuador.
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regulaciones de paises como
Espana, Chile y México, tales
como:

o Creacion de dos tipos de re-
gistro de gestores de interés; por
un lado, el registro a cargo de los
propios (lobbystas); y, por otro
lado, el registro a cargo de los
(organismos e instituciones).

« Defensoria del Pueblo como
ente de administracién de los
registros y la creacion de formu-
larios para solicitar reuniones
con las autoridades.

« Establecimiento de incom-
patibilidades para el ejercicio de
las actividades de lobby que se
hacen extensivas a los conyuges
y parientes hasta cuarto grado
de consanguinidad y segundo
de afinidad de los sujetos pasi-
vos definidos en el mismo texto.

o Limitacién por dos aios,
para los funcionarios publi-
cos que por cualquier moti-
vo se desvincularen del sec-
tor publico, para el ejercicio
de actividades (en el 4mbito
privado) que tengan relacién
con el cargo que ostentaban
con su cargo, aun si dichas
actividades son a titulo gra-
tuito.

« Régimen sancionatorio
tanto para funcionarios pu-
blicos como para gestores
de intereses (privados) que
incumplan las disposiciones.

Esta actividad, que ha sido
reconocida mundialmente

como una actividad legitima y
licita como cualquier otra, re-
quiere de una regulacién ade-
cuada para evitar caer en su
antitesis corrupta (trafico de

EDITORIAL

influencias, cohecho, con-
flicto de intereses, etc), y si
bien el proyecto de ley era
perfectible como cualquier
otro cuerpo normativo, sim-
bolicamente  representaba
un avance en la lucha contra
la corrupcion y la busqueda
de una forma de hacer po-
litica mdas transparente en
Ecuador.

Ante la realidad nacional
de Ecuador, la regulacion
especifica para la indus-
tria del lobby constituia un
cambio de narrativa, tanto
para la toma de decisiones
del poder ejecutivo como
para la gestion del legis-
lativo y la administracién
publica en general, envian-
do un mensaje de transpa-
rencia y reivindicacién a la
ciudadaniae
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DESFOGUE A LA GRISIS VENEZOLANA

Luis Narvaez Rivadeneira

Resumen

Con un fuerte sabor escéptico se arribé a otro en-
cuentro entre las partes desavenidas, es que el regis-
tro histérico nos devela, por enésima vez, que se han
iniciado y sepultado diversos esfuerzos encaminados
a superar la todavia insepulta crisis venezolana. En
el presente trabajo se registra, de manera documental
y critica, el advenimiento y aceptacion, bona fide, de
una hoja de ruta, un método y los temas relevantes
admitidos por las partes en conflicto, inscritas en el
“Memorando de Entendimiento”, suscrito el 13 de
agosto de 2021, en México.

Pero este no es un acuerdo definitivo. No obstante,
consensualmente se nos anticipa la puesta en mar-
cha de un “proceso de didlogo y negociacion integral
e incremental, basados en una agenda, formato y
pautas... (hasta) llegar a un acuerdo, a través de una
negociacion intensa, integral, incremental y pacifica,
para establecer reglas claras de convivencia politica
y social con respeto absoluto a la Constitucion na-
cional’.
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Ante este hecho -entre panegiricos y detractores-, al
reflexionar una vez mds sobre la situacion venezola-
na, cuyas precedentes consideraciones las manifesta-
mos en el statu quo: inercia internacional y la didspo-
ra venezolana, nos permite vislumbrar, insertos atin
en conjeturas, un derrotero de aproximaciones para
superar el abatimiento derivado de la situacion atin
prevaleciente. Vale decir: estamos en el desfogue a la
crisis.

Abstract

With a strong skeptical flavor, another meeting be-
tween the disagreeing parties was reached, it is that
the historical record reveals to us, for the umpteenth
time, that various efforts have been initiated and bur-
ied aimed at overcoming the still unburied Venezuelan
crisis. In the present work, the advent and acceptance,
bona fide, of a roadmap, a method and the relevant
issues admitted by the parties in conflict, registered
in the "Memorandum of Understanding”, signed, are
recorded in a documentary and critical manner. on
August 13, 2021, in Mexico.
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But this is not a
definitive agree-
ment. However,
consensually
we  anticipate
the launch of a
"comprehensive
and incremental
dialogue and ne-
gotiation process,
based on an agenda, format and guidelines... (until)
reaching an agreement, through intense, comprehen-
sive, incremental negotiation and peaceful, to estab-
lish clear rules of political and social coexistence with
absolute respect for the National Constitution”.

Faced with this fact -between panegyrics and
detractors-, reflecting once again on the Venezuelan
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manifest in the status quo: international inertia
and the Venezuelan diaspora, allows us to glimpse,
still inserted in conjecture, a course of approaches
to overcome the depression derived from the still
prevailing situation. That is to say: we are in the
vent to the crisis.

INTRODUCCION:

DESFOGUE A LA CRISIS: “Dar salida al fue-
go’, es una de las acepciones incorporadas en el
diccionario de la RAE de la Lengua. Cabe, por
tanto, aplicar ese significado a propdsito de las
oficiosas acciones noruegas -iniciadas hacen
mas de tres afios-, y llevadas a cabo sin estri-
dencias por Noruega, en este nuevo emprendi-
miento. La actitud del jefe del grupo facilitador,
apunta a esta definicion, en cuanto afirmé que

situation, whose previous considerations we  supais “acepta con humildad la responsabilidad
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de mediar el didlogo entre las partes”; al hacer,
a la vez, un “llamado a la comunidad interna-
cional a apoyar y acompaiiar este proceso’, con
la advertencia de que “la actual crisis en Vene-
zuela solo puede ser resuelta por los propios
actores venezolanos”; y al precisar que “el re-
sultado exitoso de estas negociaciones depen-
derd del compromiso absoluto y de la voluntad
de los venezolanos™

MEMORANDO DE ENTEDIMIENTO: En
el 1éxico del derecho internacional publico,
“Memorandum” es una comunicacién diplo-
matica, menos solemne que la nota formal,
que resume razones o hechos precedentes para
que se tengan presentes en el curso de una ne-
gociacion. Al revisar el encuentro del 13 de
agosto, en el documento firmado, denominado
“Memorando de Entendimiento’, advertimos
que ambas contrapartes mostraron su dispo-
siciéon para “Llegar a un acuerdo, a través de
una negociacion intensa, integral, incremental
y pacifica, para establecer reglas claras de con-
vivencia politica y social con respeto absoluto
a la Constitucién nacional’, y coincidieron en
“acordar las condiciones necesarias para que
se lleven a cabo los procesos electorales con-
sagrados en la Constitucion con todas las ga-
rantias y entendiendo la necesidad de que sean
levantadas las sanciones internacionales”.

RONDAS DE NEGOCIACION: La comple-
jidad y profundidad de las cuestiones involu-
cradas para superar la crisis, se develan en la
concomitancia esencial del compromiso asu-
mido; y se sustentan en la fortaleza del trabajo
emprendido, que apalanque los puntos de con-
fluencia que garanticen el futuro del pueblo de
Venezuela. Esos “puntos de confluencia’, con la
facilitacion de Noruega en el seno del Grupo de
Entendimiento, constituyen el soporte para este
nuevo esfuerzo. Asi, el 13 de agosto de 2021,
se acordo que el proceso de didlogo y negocia-
ciones se desarrolle a través de “acuerdos par-
ciales” que atiendan los puntos fijados por los
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actores. Admitimos, bona fide, que en este ad-
venimiento estan establecidas y aceptadas una
hoja de ruta, un método y los temas relevan-
tes. Esta metodologia, en consecuencia, brinda
cabida a la realizacién de “rondas de negocia-
cién” sucesivas, como en efecto ocurriera en las
rondas realizadas en las reuniones del 13-15 de
agosto, y del 03-06 y del 24-27 de septiembre
de 2021.

PERMEABILIDAD RIGUROSA: De cual-
quier modo, destaquemos una regla de oro: se
trata de ejercitar una permeabilidad rigorosa
como método de negociacion, al haberse con-
venido que “nada estd acordado hasta que todo
esté acordado”. Por ende, en el marco de la “ne-
gociacion integral” queda abierta la posibilidad
de llegar a “acuerdos parciales’, si se considerara
que los puntos han sido suficientemente debati-
tos o su implementacion es urgente.

PRINCIPIOS RECTORES: No quepa duda de
que la cuestion —dificil y compleja- se manejara,
ademas, a través de la invocacion de respeto a los
principios rectores del orden juridico interna-
cional, porque estan en juego no solo la garantia
a los derechos humanos y a la paz interna, sino
la defensa de la no intervencion y la libre deter-
minacion, en tanto soterradamente persiste una
intervencién bastante encubierta por parte de
actores externos.

“El gobierno de Venezuela y la oposicién
se comprometieron (formalmente, el vier-
nes 13 de agosto) a llevar a cabo un proce-
so de dialogo y negociacion integral para
lograr acuerdos que lleven a la celebracion
de elecciones, a que se levanten las sancio-
nes econdmicas contra el pais, entre otros
puntos”, reza un despacho periodistico ori-
ginado en ciudad de México.

Ese “compromiso” fue asumido por Jorge Ro-
driguez, jefe de la delegacién del gobierno de
Nicolds Maduro, y Gerardo Blyde, de la oposi-
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tora Plataforma Unitaria de Venezuela, quienes
firmaron, en el Museo Nacional de Antropolo-
gia de la capital mexicana, un “memorando de
entendimiento” con el que arranca un proceso
de negociacién —una vez mas- mediado por No-
ruega y, en esta ocasion, con el testimonio del
canciller azteca, Marcelo Ebrard.

A propdsito de las oficiosas acciones norue-
gas -iniciadas hace mas de tres afios-, y llevadas
a cabo sin estridencias por el pais escandinavo,
en este nuevo emprendimiento es importante
destacar la actitud de Dag Nylander, jefe del
grupo facilitador de Noruega, quien afirmé que
su pais “acepta con humildad la responsabilidad
de mediar el didlogo entre las partes”. Hizo, a la
vez, un “llamado
a la comunidad
internacional a
apoyar y acom-
pafiar este pro-
ceso’, con la ad-
vertencia de que
“la actual crisis
en  Venezuela
sélo puede ser
resuelta por los
propios actores
venezolanos. El resultado exitoso de estas nego-
ciaciones dependerd del compromiso absoluto
y de la voluntad de los venezolanos”

PRIMERA RONDA DE NEGOCIACIO-
NES MEXICO 13-15 AGOSTO 2021

Al revisar el encuentro del 13 de agosto, en
el documento firmado advertimos que am-
bas contrapartes, conforme anunciaron los
medios de comunicacién, mostraron su dis-
posicion para “acordar las condiciones nece-
sarias para que se lleven a cabo los procesos
electorales consagrados en la Constitucion
con todas las garantias y entendiendo la ne-
cesidad de que sean levantadas las sanciones
internacionales”
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Cabe puntualizar, como premisa, que ahora
ambas partes saben ya formalmente en qué no
estan de acuerdo, y que ven de manera muy di-
ferente el futuro. Sin embargo, la concomitancia
esencial estriba en el compromiso asumido para
que el trabajo emprendido se apalanque en los
puntos de confluencia que garantizaran el futu-
ro del pueblo de Venezuela. Y esos “puntos de
confluencia’, tras los fallidos didlogos de Barba-
dos, en 2019, y Republica Dominicana, en 2018,
en esta ocasion en México, con la facilitacién de
Noruega y el auspicio del gobierno mexicano,
constituyen el sustento para este nuevo esfuerzo.
Asi, el 13 de agosto de 2021, se acordd que el
proceso de didlogo y negociaciones sera desa-
rrollado a través de los siguientes puntos fija-

Sin embargo, la concomitancia esencial estriba en el
compromiso asumido para que el trabajo emprendido

se apalanque en los puntos de confluencia que
garantizaran el futuro del pueblo de Venezuela.

dos por los actores, segtin el anuncio oficial de
Dag Nylander:

1. Derechos politicos para todos
2. Garantias electorales para todos

3. Levantamiento de las sanciones y restaura-
ciéon de derechos a activos

4. Respeto al Estado de derecho

5. Convivencia politica y social, renuncia a la vio-
lencia, reparacion a las victimas de la violencia

6. Proteccion de la economia nacional y medi-
das de proteccion social
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7. Garantias de implementacién y seguimien-
to de los acuerdos

Los comentaristas de prensa, a renglén se-
guido, con verborrea incluida, vocearon que
la intencion del didlogo se estableci6 en el me-
morandum de entendimiento con un objetivo
macro: “Llegar a un acuerdo, a través de una ne-
gociacion intensa, integral, incremental y paci-
fica, para establecer reglas claras de convivencia
politica y social con respeto absoluto a la Cons-
titucion nacional”.

Para sustento de los estudiosos y analistas,
que excluya especulaciones y subterfugios, lea-
mos textualmente el preambulo del Memorando
de Entendimiento. Dice ast:

“Las partes designadas a efectos de este proceso,
como el Gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Plataforma Unitaria de Venezuela,

- Bajo el amparo de la Constitucion de la Repii-
blica Bolivariana de Venezuela,

-Convencidos de la necesidad de poner el bienes-
tar del pueblo venezolano en el centro de la aten-
cion,

-Atendiendo a los valores superiores del orde-
namiento juridico del Estado venezolano y de su
actuacion, que son los de la vida, la libertad, la
justicia, la igualdad, la solidaridad, la democra-
cia, la responsabilidad social y, en general, la pre-
eminencia de los derechos humanos, la ética y el
pluralismo politico,

-Comprometidos con el fortalecimiento de una
democracia inclusiva y una cultura de tolerancia
y convivencia politica,

-Convencidos de la importancia de promover

una cultura de respeto a los derechos humanos y
de investigar y sancionar su violacion,
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-Dispuestos a acordar las condiciones nece-
sarias para que se lleven a cabo los procesos
electorales consagrados en la Constitucion,
con todas las garantias,

-Entendiendo la necesidad de que sean le-
vantadas las sanciones contra el Estado ve-
nezolano, reivindicando como derechos irre-
nunciables de la nacion la independencia, la
libertad, la soberania, la inmunidad, la inte-
gridad territorial y la autodeterminacién na-
cional,

-Rechazando cualquier forma de violencia
politica en contra de Venezuela, su Estado y
sus instituciones,

-Comprometidos con la estabilizacion y de-
fensa de la autonomia nacional, productiva,
diversificada y solidaria,

-Saludando las iniciativas humanitarias
tomadas, particularmente la Mesa Nacio-
nal de Vacunacion y el Programa Mundial
de Alimentos,

-Reconociendo la necesidad de construir
una vision de un futuro conjunto para to-
das las venezolanas y todos los venezola-
nos, e

-Invitando a los miembros de la comuni-
dad internacional a acompariarnos en estos
propdsitos.

Hemos acordado llevar a cabo un proceso
de didlogo y negociacién integral e incre-
mental, basados en una agenda, formato
y pautas, acordados por el Gobierno de la
Republica Bolivariana de Venezuela y la
Plataforma Unitaria de Venezuela, de ma-
nera previa al inicio de las conversaciones
en la Ciudad de México, capital de los Es-
tados Unidos Mexicanos”.
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Admitimos, bona fide, que en este adve-
nimiento estan establecidas y aceptadas una
hoja de ruta, un método y los temas relevan-
tes. Per se no es un acuerdo definitivo. No
obstante, consensualmente se nos anticipa la
puesta en marcha de un “proceso de didlogo y
negociacion integral e incremental, basados en
una agenda, formato y pautas... (hasta) lle-
gar a un acuerdo, a través de una negociacion
intensa, integral, incremental y pacifica, para
establecer reglas claras de convivencia politi-
ca y social con respeto absoluto a la Constitucion
nacional”.

Ante este hecho -entre panegiricos y detracto-
res-, al reflexionar una vez mas sobre la situacion
venezolana, cuyas precedentes consideraciones las
manifestamos en el statu quo: inercia internacional
y la didspora venezolana' , nos permite vislumbrar,
insertos ain en conjeturas, un derrotero de apro-
ximaciones para superar el abatimiento frente a la
todavia insepulta situacion.

No quepa duda de que la cuestion —dificil y
compleja- se manejara, ademas, a través de la in-
vocacion al respeto de los principios rectores del
orden juridico internacional, porque estan en jue-
go no solo la garantia a los derechos humanos y a
la paz interna, sino la defensa de la no intervencién
y la libre determinacion, en tanto soterradamente
persiste una intervencion bastante encubierta por
parte de actores externos.

De cualquier modo, destaquemos una regla de
oro: se trata de ejercitar una permeabilidad ri-
gorosa como método de negociacidn, al haber-
se convenido que “nada estd acordado hasta que
todo esté acordado”. Por ende, en el marco de la
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“negociacion integral” queda abierta la posibili-
dad de llegar a “acuerdos parciales’, si se consi-
derara que los puntos han sido suficientemente
debatitos o su implementacién es urgente. Mas
adelante volveremos a esta materia sustantiva.

En medio de una densa barahinda, que cu-
brié al tema a lo largo del afio 2020 y durante
los siete primeros meses del 2021, para el ana-
lisis de este nuevo intento comprometido a tra-
vés del Memorando de Entendimiento del 13 de
agosto, interesa evocar, anotar y despejar algu-
nas barrumbadas que caracterizaron a ciertos
hechos, en aquel periodo.

A principios de junio del 2020, el Consejo
Nacional Electoral de Venezuela convoco,
para el 6 de diciembre, a elecciones parla-
mentarias para el periodo 2021 - 2026. En
esa ocasion la presidenta del CNE aseguro
que se ha “Establecido el marco normativo
basico que regula el proceso electoral co-
rrespondiente a las elecciones parlamenta-
rias 2020”. Anadi6é: “hemos aprobado por
unanimidad tanto la convocatoria para el
proceso electoral como el cronograma elec-
toral”. Ese cronograma comenzd con una
jornada especial para el Registro Electoral
(lunes 13 al domingo 26 de julio); siguié con
la presentacion de las postulaciones de las
personas interesadas (10 al 19 de agosto);
continud con la realizacién de un simulacro
electoral (domingo 11 de octubre); y se ce-
rré con la campana electoral oficial, el 3 de
diciembre.

Los principales partidos de la oposicion vene-
zolana, en una Declaraciéon Conjunta del 2 de

1. “Statu quo: inercia internacional y la didspora venezolana’, por Luis Narvéez Rivadeneira.- Novedades Juridicas

Ne 181, julio 2021.
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agosto, anunciaron que han decidido no partici-
par en las elecciones parlamentarias programa-
das para el 6 de diciembre. En la decision adop-
tada por los veintisiete partidos que se oponen
a la administracion del presidente Maduro, se
indica que la misma fue tomada "habiendo ago-
tado todos nuestros esfuerzos nacional e inter-
nacionalmente para que tuviéramos un proceso
electoral competitivo, que garantizara el respeto
a la voluntad soberana del pueblo”. A la vez, los
firmantes de dicha Declaracién invitaron a la
comunidad internacional “a rechazar las elec-
ciones parlamentarias venezolanas, asi como
sus resultados”, por tratarse de un proceso frau-
dulento.

Al cabo de pocos dias, el avenimiento con-
tenido en esta Declaracién Conjunta suscrita
por los 27, en medio del caos por el liderazgo
interno opositor y golpeado por la imposibi-
lidad de concretar el cese de la “usurpacion”
de Maduro, tal aproximaciéon mostrd severas
goteras en la solidaridad comprometida entre
los opositores al régimen del gobierno. Esto
condujo a que Guaido, el 7 de septiembre, propu-
siera a dicho cenaculo la adopcion de un otro “pac-
to unitario” que preservara a la agrupacion. El plan
prometio “un nuevo espacio de coordinacion para
las fuerzas democriticas, el retorno de las protestas
y una consulta popular basada en el articulo 70 de
la Carta Magna”

El proceso electoral aprobado por el CNE se-
guia adelante. El Consejo indico, enfaticamente,
que "Cumpliendo con cada una de las etapas del
proceso electoral, hoy 3 de noviembre arranca la
Campana Electoral para la eleccion de diputados
y diputadas a la Asamblea Nacional (Parlamento
unicameral) 2020, rumbo al 6 de diciembre. La
misma (que) se llevara a cabo hasta el jueves 3 de
diciembre de 2020". La situacion se ubicé en arenas
movedizas.

Entretanto, sin sosiego, casa afuera, la reaccion
oponente insistia en todo momento en los re-

28

Desfogue a la crisis Venezolana

chazos, en su hora manifestados en el seno del
Grupo de Lima, en el Grupo Internacional de
Contacto, en los Estados Unidos y en la Unién
Europea, ante “la convocatoria a unas eleccio-
nes sin condiciones: libres ni justas”. Asi decla-
raron los miembros del Grupo de Lima al decir
que “rechazan y desconocen la designacion de
los miembros del Consejo Nacional Electoral
por el Tribunal Supremo de Justicia™; al cali-
ficarla como «ilegal» y sostener que «vulnera
abiertamente la constitucion venezolana y soca-
va las garantias minimas necesarias para cual-
quier proceso electoral y para el retorno de la
democracia en Venezuela». A la sazoén, el Gru-
po Internacional de Contacto, encabezado por
Uruguay, censurd la convocatoria y el proceso
electoral conducido por el CNE que «socava
la credibilidad del préximo proceso electoral».
Esta declaracion publica fue acordada por Boli-
via, Panamd, Costa Rica, Ecuador, Reino Unido,
la Unién Europea y siete de sus Estados miem-
bros: Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos,
Portugal, Espafia y Suecia.

La Oficina del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, por
su parte, indicé que «las recientes decisiones
del Tribunal Supremo de Justicia disminuyen la
posibilidad de construir condiciones para pro-
cesos electorales creibles y democraticos», al
«nombrar nuevos rectores del Consejo Nacio-
nal Electoral sin el consenso de todas las fuerzas
politicas, e interferir en la organizacién interna
de dos de los principales partidos politicos de la
oposicién».

Ceiidos a los hechos y al entorno de los suce-
sos brevemente descritos, no podemos soslayar
otros vaivenes conductuales anteriores al nuevo
emprendimiento de agosto de 2021.

Recordemos que las elecciones parlamenta-
rias venezolanas se realizaron en la fecha dis-
puesta en la convocatoria del CNE, vale decir, el
6 de diciembre. Luego, con apego al calendario
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electoral, el acto oficial de posesion de los le-
gisladores elegidos tuvo lugar el 5 de enero de
2021.

Los primeros datos sobre los resultados elec-
torales, puestos a conocimiento publico, el 7 de
diciembre, por la presidenta del Consejo Na-
cional Electoral, anunciaban que el Gran Polo
Patriético (GPP, que agrupa al Partido Socia-
lista Unido de Venezuela y a otros partidos del
chavismo) obtuvo 3.558.320 votos (67,6% del
total), con el 82,35% de transmision de las actas
de escrutinio y 5.264.104 votos escrutados. Se
contabilizd, ademas, una participacion del 31%
delasylos electores inscritos. La Alianza Demo-
cratica, conformada por los partidos opositores:
Accion Democratica (AD), COPEI, Cambie-
mos Movimiento Ciudadano (CMC), Avanzada
Progresista (AP) y El Cambio (partido de Javier
Bertucci), alcanz6 944.665 votos (17.95% del
total). Por su parte, Venezuela Unida, integrada
por el partido Primero Venezuela (PV, escision
de Primero Justicia), Voluntad Popular (VPA) y
Venezuela Unida, obtuvo 220.502 votos (4,19%
del total). El Partido Comunista de Venezuela
(PCV) y la Alternativa Popular Revolucionaria
llegé a los 143.917 votos (2,73% del total). Y
otros alcanzaron los 357.609 votos (6,79% del
total). Luego los datos numéricos se ajustaron
a la contabilidad electoral. Los resultados fue-
ron irreversibles: un universo de votantes ins-
critos que bordeo los 10 millones de electores;
un nivel de ausentismo de alrededor del 40 por
ciento. La concentracion oficialista captd el res-
paldo del 70 % de la votacién; en tanto que las
facciones opositoras, pese a las alianzas formal-
mente estructuradas a partir de agosto de 2020,
diluyeron el saldo de los votos registrados para
las elecciones de diciembre.

De cara a esos resultados, ajustados a la “nor-
mativa” electoral vigente, los mismos fueron
impugnados por una oposicion difusa. Al uni-
sono, la UE lamenté “profundamente” que la
Asamblea Nacional asumiera su mandato el 5
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de enero sobre la base de estas elecciones no
democraticas. En ese talante, el Alto Represen-
tante de la Unién Europea expres6 que la “UE
lamenta que se realizaran las elecciones parla-
mentarias en Venezuela el pasado 6 de diciem-
bre de 2020”; asegurd que “éstas carecieron de
pluralidad politica y de las condiciones mini-
mas necesarias para que el grupo de paises eu-
ropeos consideraran el evento electoral como
creible, inclusivo, transparente, y representa-
tivo”; y, ademas, afirmé que “las elecciones no
cumplieron con los estdndares internaciona-
les para un proceso creible y para movilizar al
pueblo venezolano a participar”. Censurd, a la
par, “la falta de pluralismo politico y la forma
en que se planificaron y ejecutaron las eleccio-
nes, incluida la descalificacion de los lideres de
la oposicion”

Aunque en senderos distintos, pese al radi-
calismo antagénico que acusaba el comporta-
miento de los actores externos frente a los res-
ponsables de la crisis venezolana, paralelamente
se advirtieron algunos matices de aproximacién
para la solucion, tales fueron, por ejemplo, las
conversaciones chileno-argentinas. En efecto, a
finales de enero, el presidente argentino visitd
a su homologo chileno en Santiago de Chile,
para una reunién bilateral sobre temas de in-
terés reciproco. En ese escenario, el ministro
chileno de relaciones exteriores, si bien negé la
realizacion de un didlogo directo presidencial
sobre el asunto venezolano, afirmé que “si hubo
un didlogo bilateral a nivel de los cancilleres”.
Allamand, canciller chileno, el 20 de enero re-
vel6 que los dos gobiernos estaban trabajando
“en una nueva aproximacion hacia la situacion
venezolana”. Adviértase que, a la fecha, Chile y
Argentina eran parte del Grupo de Lima.

Al cabo de dos meses, la Cancilleria argenti-
na anuncio, esto es el 24 de marzo, su salida del
denominado Grupo de Lima, por estimar que
“las acciones que ha venido impulsando el Gru-
po en el plano internacional, buscando aislar al
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Gobierno de Venezuela y a sus representantes,
no han conducido a nada”. Un segmento del co-
municado oficial pone de manifiesto que “Una
vez mds, reiteramos que la mejor manera de
ayudar a los venezolanos es facilitando que haya
un didlogo inclusivo que no favorezca a ningtin
sector en particular, pero si a lograr elecciones
aceptadas por la mayoria con control interna-
cional. Es claro que no pueden las autorida-
des venezolanas desconocer, sin embargo, que
producir las condiciones para un didlogo que
resulte productivo es primordialmente su res-
ponsabilidad. Un didlogo del que deben formar
parte, pero del que no puede apartar a la opo-
sicién en su conjunto. Un didlogo que sin duda
se veria enriquecido con voces provenientes de
los principales actores sociales del pais, como la
Iglesia, el sector empresario y las organizacio-
nes no gubernamentales, sin exclusiones”

Mas adelante, con el advenimiento del nuevo
gobierno en el Pert, hecho ocurrido el 28 de ju-
lio del afo en curso, se anuncié un importante
cambio direccional sobre la cuestion venezola-
na. El 7 de agosto, el flamante canciller del Pert
declard el retiro de su pais del llamado Grupo
de Lima. Senald que esa decision se la adopto
“en el marco de la politica exterior no injeren-
cista del nuevo Gobierno”. Anadié que “nuestra
politica serd conjunta, multilateral con una se-
rie de paises...; la meta es ayudar a Venezuela a
resolver sus problemas”. De este modo, “el Peru
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se unird a las naciones europeas y latinoameri-
canas que ya trabajan contra las politicas de blo-
queos unilaterales que afectan a Venezuela, sin
intervenir con sus distintas tendencias politicas”
Esta decision, a prima vista, cambia la orienta-
cion del péndulo a los cuatro anos de la creacion
del Grupo, que fuera instaurado para apoyar a la
oposicién venezolana y poner fin al Gobierno de
Maduro. Peru se sumaba a México, Bolivia y Ar-
gentina en la lista de naciones que suscribieron
la creacién del Grupo de Lima y que ahora se
manifiestan al margen de la posicién del Grupo,
“ya que no ha conducido a nada el aislamiento
del Gobierno venezolano™2

Depuesto el flamante Canciller peruano a los
pocos dias de su posesion, fue sustituido por Os-
car Mautua, quien hubo de enfrentar una agria y
aspera reaccion politica en el seno del Congreso
peruano 3.

Tras estos necesarios recuentos, que de alguna
manera rompen la inercia regional, volvamos al
nuevo intento comprometido entre las partes en
el Memorando de Entendimiento suscrito en
México, el 13 de agosto de 2021.

Al difundirselo publicamente, la Asamblea
Nacional de Venezuela, de mayoria oficialista,
el 17 del mismo mes y afio, aprob6 dicho “Me-
morando de Entendimiento” que fuera acorda-
do entre los representantes del “Gobierno de la

2. “Doce paises firmaron la Declaracién de Lima, asumiendo el compromiso de coadyuvar al proceso democratico
venezolano a través de elecciones libres bajo supervision internacional, gestionando la liberacién de presos po-
liticos y buscando la forma mds eficiente de prestar ayuda humanitaria. Una regién con signos de polarizacion
determiné desencuentros a su interior e incluso algun retiro”. (Garcia Belaunde, José Antonio, en “Dos siglos de
desafios en la politica exterior peruana. Nudos de la Republica”. Bicentenario 2021, pag. 146. Lima, Pert1).

3. El 17 de septiembre trascendi6 la realizacion de una “reunién no agendada” entre Castillo y Maduro. El comenta-
rio del nominado Canciller peruano, en concreto, decia que la reunion “se produjo teniendo en cuenta el principio
de igualdad juridica de los estados, asi como la declaracién de principios referentes a las relaciones amistosas y a
la cooperacion entre los estados en los margenes de la reunién plenaria de la Sexta Cumbre de Jefes de Estado y

de Gobierno de la CELAC”.
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Republica Bolivariana de Venezuela y (de) la
Plataforma Unitaria de Venezuela”. Un detalle:
tras la aprobacion legislativa, Rodriguez (pre-
sidente de la Asamblea y, a la sazén, Jefe de la
delegacién gubernamental venezolana) pidi6 a
la comunidad internacional “dejar las presiones
contra su pais para que pueda avanzar el proce-
so de negociacion”

SEGUNDA RONDA DE NEGOCIACIO-
NES MEXICO 03-06 SEPTIEMBRE 2021

Durante la Primera Ronda de las negocia-
ciones y en el marco del proceso de dialogo, el
Equipo Facilitador —encabezado por Noruega e
integrado por Holanda y Rusia- y las delegacio-

nes del Gobierno y de la oposicién convinieron
en volver a reunirse los dias 3 a 6 de septiembre
en la capital azteca. En efecto, al término de la
Segunda Ronda se anuncié que los compromi-
sarios alcanzaron dos acuerdos parciales, como
parte de la hoja de ruta trazada para superar la
aguda crisis por la que atraviesa Venezuela.

Segun el Comunicado Conjunto, aprobado el
6 de septiembre, las partes revelaron que uno
de los acuerdos esta referido a la proteccion
social del pueblo venezolano y otro a la ratifi-
cacion y defensa de la soberania sobre la Gua-
yana Esequiba, una afieja disputa territorial.
Asimismo, convinieron en establecer “meca-
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nismos de restauracion y consecucion de los
recursos para atender las necesidades socia-
les de la poblacion, con especial énfasis en
los efectos de la pandemia por COVID-19,
incluyendo aquellos provenientes de organis-
mos multilaterales a los que tenga derecho la
Republica”

Se informd6 que, a finales de septiembre,
nuevamente en México, tras los “acuerdos
tempranos” alcanzados en este segundo en-
cuentro, se realizard la Tercera Ronda del
Equipo Facilitador con los representantes del
Gobierno de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela y de la Plataforma Unitaria de Vene-
zuela.

Para fortalecer este marco
de aproximaciones parciales,
el Canciller mexicano anun-
cié “a nombre de la Comuni-
dad de Estados Latinoameri-
canos y Caribefios (CELAC)
-que Meéxico preside- que
toda la comunidad de la re-
gion y del mundo entero
tiene los ojos y sus mejores
deseos puestos en este didlo-
go”. Comento, a la vez, que
“las partes saben ya en qué
no estan de acuerdo y que ven de maneras muy di-
ferentes el futuro, pero que el trabajo es garantizar
puntos de confluencia para garantizar el futuro del
pueblo de Venezuela”

Estas expresiones, al romper la inercia para dar
paso a propuestas mancomunadas en una Amé-
rica Latina y el Caribe, escindida y polarizada en
sus concepciones y acciones -no solo por la crisis
venezolana-, sirvieron de antesala para la VI Cum-
bre Presidencial de la CELAC, que tuvo lugar en
México los dias 17 y 18 de septiembre de 2021.

A esta reunidn, de la cual forman parte 33 pai-
ses de la region, asistieron 17 Jefes de Estado
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(incluido el presidente Maduro) y 16 represen-
tantes personales de los mandatarios que, por
diversos motivos de indole interna, no lo pudie-
ron hacer. El 18 de septiembre, por unanimidad,
se aprobd en esta VI Cumbre Presidencial de la
CELAC la “Declaracion de la Ciudad de Mé-
xico’, con 44 puntos de agenda. Por la relaciéon
mds cercana de ésta con la crisis venezolana y
su conexioén con la Declaraciéon Conjunta del 13
de agosto de 2021, asi como con el quehacer de
la politica exterior individual y colectiva de los
Estados integrantes de la CELAC, referimos los
siguientes parrafos del pronunciamiento regio-
nal:

«“l. La Comunidad de Estados Latinoame-
ricanos y Caribenios (CELAC) consciente de la
importancia que tiene este mecanismo de con-
certacién, unidad y dialogo politico que incluye
a los treinta y tres paises de América Latina y
el Caribe, sobre la base de los lazos historicos,
los principios y valores compartidos de nuestros
pueblos, la confianza reciproca entre nuestros
gobiernos, el respeto a las diferencias, la necesi-
dad de afrontar los retos comunes y avanzar en
la unidad en la diversidad a partir del consenso
regional, se reune en la Ciudad de México, el 18
de septiembre de 2021”.

o “3 (La CELAC) Reafirma su compromiso
con la defensa de la soberania y del derecho de
todo Estado a construir su propio sistema po-
litico, libre de amenazas, agresiones y medidas
coercitivas unilaterales en un ambiente de paz,
estabilidad, justicia, democracia y respeto de los
derechos humanos”

o “4. (La CELAC) Reafirma que el proceso
histérico de consolidacion, preservaciéon y el
ejercicio pleno de la democracia en nuestra re-
gion es irreversible, no admite interrupciones ni
retrocesos y seguira estando marcado por el res-
peto a los valores esenciales de la democracia;
el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al
Estado de Derecho; y el respeto a las facultades
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constitucionales de los distintos poderes del Es-
tado y el didlogo constructivo entre los mismos;
la celebracién de elecciones libres, periddicas,
transparentes, informadas y basadas en el sufra-
gio universal y secreto como expresion de la so-
berania del pueblo, la participacion ciudadana,
la justicia social y la igualdad, la lucha contra la
corrupcion, asi como el respeto a todas las liber-
tades publicas reconocidas en los instrumentos
internacionales. Reitera su compromiso con la
promocion, la proteccion y el respeto a los dere-
chos humanos sin discriminacién alguna como
uno de los elementos para sostener la vida de-
mocratica de nuestras naciones”

e “20. (La CELAC) Reitera su rechazo a la
aplicacién de medidas coercitivas unilaterales,
contrarias al derecho internacional, y reafirma
su compromiso con la plena vigencia del Dere-
cho Internacional, la solucion pacifica de con-
troversias y el principio de no intervencién en
los asuntos internos de los Estados”.

o “21. (La CELAC) Reafirma su compromiso
de garantizar el pleno respeto de la democracia
y la participacion ciudadana, el Estado de De-
recho, asi como el respeto irrestricto a los de-
rechos humanos, incluidos el derecho al desa-
rrollo y el derecho a la paz, en un modelo de
desarrollo sostenible e inclusivo enfocado en sus
dimensiones econémica, social y medioambien-
tal, que coloque a las personas en el centro de
nuestras politicas, para contribuir a la recupera-
cion de la region frente al impacto de la pande-
mia de COVID -19”

o “31. (La CELAC) Reafirma su compromiso
de proteger los derechos humanos de las perso-
nas migrantes, promover esfuerzos regionales
integrales para fortalecer la gobernanza migra-
toria efectiva, bajo los principios de una migra-
cién responsable, segura, ordenada y regular,
trabajando por erradicar las causas de la migra-
cién irregular, facilitando las vias para la regula-
rizacién migratoria, sobre la base de un enfoque
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transversal cuyo centro sean las personas mi-
grantes, la proteccion de sus derechos humanos
y la integracion socioeconémica”

o “32. (La CELAC) Hace un llamado, toman-
do en consideracion la coyuntura actual, para
intensificar el trabajo coordinado, a fin de ma-
nejar los movi-
mientos migrato-
rios en la region,
que garanticen la
proteccién de los
derechos humanos,
para una recepcion
digna y segura de
los retornados ame-
nazas, agresiones y
medidas coercitivas
unilaterales en un
ambiente de paz,
estabilidad,  justi-
cia, democracia y
respeto de los dere-
chos humanos”

No cabe duda que

los elementos reproducidos en los parrafos tran-
scritos, calzan perfectamente con los enunciados
del preambulo del Memorando de Entendimien-
to alcanzado en México, el 13 de agosto del afio
en curso. Aun mas, constituyen puntales nor-
mativos para sostener el proceso de didlogo y las
negociaciones entre los compromisarios. Es un
hélito indispensable que permitira superar la cri-
sis venezolana.

o “34. (La CELAC) Reconoce que, solo por estas
vias y mediante la cooperacion e intercambios de in-
formacion entre nuestros paises, se concretaran, de
forma exitosa, los procesos migratorios que optimicen
el desarrollo delos paises de origen, transito, destino
y retorno. De igual forma, reconoce los esfuerzos
institucionales e iniciativas conjuntas orientadas
a fortalecer los sistemas de proteccion internacio-
nal de los paises de transito y destino en toda la
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region para garantizar el derecho de las personas
a solicitar proteccion internacional acorde al de-
recho internacional de los refugiados”

Por cierto, la Declaracidn alcanzada en la VI
Reunidén Cumbre Presidencial de la CELAC no
es un instrumento internacional juridicamen-

te vinculante entre las partes; pero no es menos
cierto que tiene un valor politico relevante asu-
mido para el ejercicio de la politica exterior, in-
dividual y colectiva, de los gobiernos de América
Latina y el Caribe.

TERCERA RONDA DE NEGOCIACIONES
MEXICO 24-27 SEPTIEMBRE 2021

El 24 de septiembre, en la noche, la delegacion
de la Plataforma Unitaria de Venezuela, en
ciudad de México, hizo publico un “Comu-
nicado” en el cual “ratifica a los venezolanos, a
la facilitacion del Reino de Noruega y a los pai-
ses acompanantes su compromiso de continuar
la negociacion (con la delegacion gubernamen-
tal) sobre la agenda acordada’, el 13 de agosto de
2021. El caso: la delegacién chavista tenia que
llegar en esa fecha para retomar las negociacio-
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nes; lo hizo al dia siguiente, es decir el sabado
25. Los didlogos en México, por tanto, se em-
pantanaron durante dos dias.

Y es que, pocos dias antes de la realizaciéon de
esta Tercera Ronda, prevista del 24 al 27, el Jefe
de la delegacion gubernamental venezolana, ha-
bia publicado un comunicado condenando “los
intentos de la oposicion de desviar la discusion
del tema de la devolucién inmediata de bienes
venezolanos bloqueados por sanciones en terce-
ros paises...”. Por esa via, los representantes de
Maduro plantaron a la oposicién al no acudir al
encuentro, en la fecha prevista.

Otra pica en Flandes: Ya en México, el sabado
25, el dicho jefe de la delegacion gubernamental
informé que su Gobierno dio por superado el
impasse con Noruega, originado a raiz de la in-
tervencion de la primera ministra de esa na-
cion europea en la Asamblea General de las
Naciones Unidas (ONU), quien denunci6 en
ese foro las violaciones a los derechos huma-
nos en Venezuela. Para paliar ese remezon,
Noruega “aseguré que mantendrd una estric-
ta imparcialidad en el trato hacia el Gobierno
y la oposicién venezolana sobre el didlogo”,
y lamentdé que la reciente declaracién en la
ONU pudiera afectar la confianza en su pa-
pel como “mediador en el proceso de nego-
ciaciones”.

El 4nimo de la delegacién de la Plataforma
Unitaria se lo colige a través de estas expre-
siones reproducidas en el Comunicado del
24 de septiembre: “Estamos en México con el
objeto de avanzar sobre la constitucion de la
Mesa de Atencion Social para promover los
programas de nutricion infantil, trasplantes
y vacunacion entre otros igualmente impor-
tantes.- Aqui estamos para abrir la discusion
sobre la construccion del sistema de justicia.
Venezuela es un pais de una justicia secuestra-
da, que persigue y encarcela a la disidencia y
promueve la impunidad (...) Ante la ausencia
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de la delegacion del régimen el dia de hoy, la
delegacion de la Plataforma Unitaria reitera
su compromiso de avanzar en este proceso,
siempre en el marco de las normas previa-
mente acordadas en el Memorando de En-
tendimiento”.

Con ese brumoso telén de fondo, la Ter-
cera Ronda de Negociaciones se realiz6 del
25 al 27 de septiembre. Sobre los resulta-
dos acojamos la informacién proporcio-
nada lacénica y cautelosamente por Dag
Nylander, representante noruego para con-
ducir el proceso de didlogo: "Se acercaron
posiciones en la busqueda de soluciones a
los desafios en materia social, econémica
y politica (...) Se acordaron “iniciar varias
sesiones de consulta con diversos actores
politicos y sociales -nacionales e interna-
cionales- para que se constituya cuanto
antes un mecanismo de consulta y parti-
cipacion, que forme parte del proceso de
negociacion”.

Anotemos, por nuestra parte, que resulta
prematuro juzgar la actuacion, los resul-
tados o la ausencia de ellos, pues, en esta
Tercera Ronda recién se comenzd con “la
discusidn sobre importantes puntos”, al de-
cir de Nylander.

Al cierre de este trabajo no estd defini-
da atn la fecha para una Cuarta Ronda de
negociaciones. Por cierto, al momento las
partes saben en qué no estan de acuerdo y
que ven de maneras muy diferentes el futu-
ro; el trabajo es garantizar puntos de con-
fluencia para garantizar el futuro del pueblo
de Venezuela. Los “arreglos parciales” -has-
ta hoy con puntos convergentes- no escapan
al rigido método de la negociacién: “nada
esta acordado hasta que todo lo esté”.

Seguimos en los prolegémenos del “Des-
fogue a la crisis venezolana’e
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NOS VISITAN EXTRATERRESTRES,
Y ESTO DESCUBREN

La realidad y la ficcién se dan la mano. Alguien ima-
gind una nave que, venida del fondo de la galaxia,
escudrifiaba nuestro sistema solar y encontré que
solo habfa vida en el planeta tierra. Después de un
tiempo, los extraterrestres concluyeron:

“Planeta azul, cubierto casi todo por agua. La espe-
cie dominante es un bipedo feroz cuyo cuerpo es
un 70% de agua. Su érgano mas importante es el
cerebro, compuesto a la vez por un 90% de agua.
El bipedo sabe que la vida empezd en el agua, y que
sin agua, la vida no serfa posible. No obstante esta
empefnado en contaminarla. Se descarta cualquier
forma de inteligencia en el bipedo dominante.”

Es ficcion, pero es verdad. Hoy, los mares solo al-
bergan el 40% de la vida que tenian hace cien
anos. Los estamos convirtiendo, en nombre de la
borrachera delirante del desarrollo, en inmensos
desiertos, en gigantescos cementerios de color ver-
deazulado.

No es terrorismo verbal. Hace poco las olas arro-
jaron a las playas de Inglaterra a una orca muerta.
“Su cuerpo era una masa virtual de cianuro, arsé-
nico, plasticos, metales pesados y unas 700 sus-
tancias artificiales mas.”, reportd el laboratorio que
analizé su cuerpo.

“A tus atardeceres rojos se acostumbraron mis 0jos,
como el recodo al camino”, dice una cancion al Mar
Mediterraneo, que tiene una profundidad media de
1.200 metros. Pero a eso hay que restarle el tapiz
plastico de 30 metros de espesor que cubre el fon-
do en muchas partes. Ese tapiz son las redes que
los barcos arrojan, una vez terminada la faena de
pesca, para aliviar la carga y ahorrar combustible.

Hoy existe un continente mas, en el Océano Pacifi-
co. Se llama Great Pacific Garbage Patch, tiene el
doble del &rea de los Estados Unidos. Es una masa
de piezas de plastico adornada con los cadaveres
de la vida marina y las aves victimas de la conta-
minacion.

No es posible que los humanos lo alcancemos a ver
pero, de continuar asi, en un tiempo se convertiria en el
continente mas grande del planeta y los mares apenas
podrian respirar. Cada afio se fabrican y se arrojan a
la basura 26 mil millones de botellas plasticas. Si las
pusiéramos una tras otra, podrfamos tejer 14 puentes
de plastico desde la tierra hasta la luna.

Tienen razdn los extraterrestres. Se descarta cualquier
forma de inteligencia en el bipedo dominante. Pero
habria que aclararles que eso solo vale para quienes
dominan el mundo.

EL AJEDREZ, EN CAMBIO, ES EL MUNDO DE LA
INTELIGENCIA Y NADA MAS.
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Resumen

n el desarrollo de procedimientos precon-
E tractuales puede manifestarse un vicio de

legalidad, ocasionado por inobservancia de
la norma objetiva o por aplicacién indebida de las
causales de rechazo de ofertas, vicio o ilegalidad que
puede ser subsanado dependiendo de la etapa del
procedimiento y de la eventual afectacion que haya
generado.

Si se llegase a presentar, en este contexto, una
conducta administrativa, sea por accion u omision, que
contrarie al ordenamiento juridico, serd aconsejable el
uso de uno de los medios de impugnacion que mds se
ajuste y contribuya al restablecimiento de la legalidad,
y tomando siempre como base la pretension del
impugnante.

No todos los medios de impugnacion resultan
efectivos, por lo que este andlisis aborda la problematica
de las impugnaciones y su eficacia como mecanismo
de restitucion del orden puiblico en las contrataciones
estatales.

Paul Andrés Vazquez Ochoa

Palabras Clave: Apelacion, contratacion publica,
denuncia, impugnacion, procedimiento precontrac-
tual, reclamacion.

Abstract

In pre-contractual procedures, a legality defect may
manifest itself, caused by non-observance of the objective
norm or by improper application of the causes of rejec-
tion of offers. Defect or illegality that can be corrected
depending on the stage of the procedure and on the even-
tual affectation it has generated.

In this context, if an administrative conduct that
violates the legal system takes place, whether by action or
omission, it will be advisable to use one of the means of
challenge that best adjusts and contributes to the restora-
tion of legality, always taking as a basis the claim of the
appellant.

Not all means of challenge are effective, so this analysis
addresses the problem of challenges and their effective-
ness as a mechanism for restoring public order in state
contracting.

36 CONTRATACION PUBLICA



Paul Andrés Vazquez Ochoa

Keywords:  Appeal,  public
procurement, complaint, challenge,
pre-contractual procedure, claim.

INTRODUCCION

La contratacion publica no es ajena a
los procedimientos administrativos,
ya que para celebrar un contrato
con el Estado o sus instituciones,
se deberd previamente sustanciar
un procedimiento precontractual
establecido en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion
Publica, el cual tiene la caracteristica
de ser un procedimiento administra-
tivo especial, que se regula especifica
y excluyentemente por su ley,
reglamento y disposiciones del ente
rector de la contratacién publica en
el pais.

En este tipo de procedimientos
administrativos, se identifican a
administrados que alcanzan una
cualidad distinta que la comun u
ordinaria, son sujetos calificados,
interesados en celebrar un contrato
con el Estado, se los denomina
proveedores u oferentes. Para
ser proveedores del Estado o sus
instituciones, deberdn registrarse en

un catastro especial, denominado
Registro Unico de Proveedores,
consiguiendo de esta manera la
calidad y capacidad especifica para
celebrar un contrato administra-
tivo.

Respecto de un procedimiento
precontractual, los proveedores u
oferentes son titulares no solamente
de derechos subjetivos reconocidos
en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica,
sino que en un contexto integral
son, sin lugar a dudas, también
titulares de derechos constitucio-
nales, entre ellos, el debido proceso
y sus garantias basicas, establecidas
en el articulo 76 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador.

El derecho a la impugnacion es
una garantia basica del derecho
a la defensa, y a su vez forma
parte de las garantias del debido
proceso. La impugnacién, como
derecho, no es absoluta, se limita
a lo que el ordenamiento juridico
establezca, en respeto al principio
de configuracién legal. Tiene sus
limites, en cuanto a su forma de
proponer un determinado medio
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de impugnacion, refiriéndome
a requisitos legales de admisibi-
lidad, procedencia y oportunidad,
como garantia de seguridad
juridica para los interesados en el
procedimiento.

En la contrataciéon publica
ecuatoriana tenemos expresamente
reconocidos como medios de
impugnacion a la reclamacién
administrativa, al recurso de
apelacion y a la denuncia. Estas
son las herramientas que tienen los
interesados en un procedimiento
precontractual para hacer valer
sus derechos, oponerse fundamen-
tadamente a las decisiones de
las administraciones publicas, y
esperar de ellas un pronuncia-
miento motivado y oportuno.

Cualquier medio deimpugnacién
que se utilice, implica el ejercicio de
otro derecho constitucional, que se
encuentra dentro de la categoria
de los derechos de libertad, me
refiero al derecho de peticion.
Este derecho implica la facultad
de presentar quejas o peticiones a
las administraciones publicas y a
recibir respuestas motivadas.
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de Cuenca. Magister en Derecho Administrativo y Contratacion Publica por
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Se desprende logicamente de este derecho, que no se
agota con la sola presentacion del reclamo o peticion,
sino cuando el titular haya recibido la respuesta
motivada oportunamente.

En este orden de ideas, es importante analizar
el derecho de impugnacién de los oferentes como
una garantia del derecho a la defensa y al debido
proceso, establecido en el articulo 76 numeral
7 letra m) de la Constitucion, en armonia con el
derecho de peticién y con especial énfasis en los
medios de impugnaciéon que las normas de la
contratacion publica ecuatoriana reconocen, y
determinar si estos son eficaces.

EL RESPETO A LAS NORMAS DEL
PROCEDIMIENTO:

SEGURIDAD JURIDICA Y PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

La estricta observancia del poder pubico al
ordenamiento juridico, es la base sobre la que se
asienta la seguridad juridica. Esta conducta, que
deberia estar presente en toda actividad adminis-
trativa, denota respeto tanto por las normas
previamente establecidas, cuanto por el principio
de legalidad, cualidad conductual que se presume
intrinseca en las administraciones publicas.

Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramoén
Fernandez manifiestan que el momento histérico
trascendente, en el que los actos del poder publico
se encontraron fatalmente destinados al imperio

Analisis de los medios de impugnacion en la contratacion

publica ecuatoriana: las reclamaciones y el recurso

de la ley, como expresién de voluntad popular
0 comunitaria, es a partir de la Revolucion
Francesa. Con ese antecedente se delimitd aspectos
fundamentales sobre la fuente de emanacion del
poder o actos singulares del poder.

A partir de ese momento historico ya no se
admiten poderes personales, por la simple razén de
que no existe persona alguna sobre la comunidad y
que ostente un atributo divino de emanar normas
vinculantes para ella'. La legitimidad del poder
se sustenta en una previa voluntad popular o
comunitaria conocida por los ciudadanos e implici-
tamente manifestada y aceptada por ellos a través
de sus representantes, cuya expresion es la Ley.

Este principio de la administracién publica ha
sido histéricamente acogido en la mayoria de las
legislaciones de los paises del mundo, a tal punto
que actualmente seria inconcebible sostener que
el poder publico, o particularmente una autoridad
administrativa en su actividad propia, pueda
ejercérselo fuera de los limites que permite la Ley.

Es preciso aclarar, que el sometimiento del poder
a la Ley, refiriéndome al principio de legalidad, no
solamente abarca a la ley en sentido tnico y formal,
sino que también amplia su espectro de obediencia a
la Constitucién y a Tratados e Instrumentos Interna-
cionales, principios fundamentales del Derecho y a la
jurisprudencia aplicable?,

Entonces, cuando se presenta una actuacion
administrativa desplegada en el ejercicio del

1. Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramon Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo. Vol. 1., (Madrid:

Editorial Civitas, 1974), 441.

2. A través del principio de juridicidad reconocido en el articulo 14 del Cédigo Organico Administrativo (en
adelante COA), se expresa algo que ya se lo tenfa vencido y comprendido, refiriéndome a que la actuacion ad-
ministrativa se somete no solamente a ley en sentido formal, sino también a la Constitucién, a Instrumentos o
Tratados Internacionales, a principios, jurisprudencia aplicable y al mismo C6digo Organico Administrativo.
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poder puablico en sus distintos
dmbitos, que sea evidentemente
contraria al ordenamiento juridico,
sera inevitable concluir que esta
ha irrespetado un principio de la
administracion publica y un derecho
de los ciudadanos, principio de
legalidad y el derecho a la confianza
legitima y seguridad juridica.

En el contexto de la contratacion
publica, es importante definir que
la actuacion administrativa se
manifiesta, en principio, a través de
procedimientos  precontractuales,
que en estricto sentido también es

una clase de procedimiento adminis-
trativo, clasificado en la doctrina
como procedimiento especial®.

En términos generales, el
procedimiento administrativo se
lo define como un conjunto de
actos de la administracion que
tiene por objeto la emanacion
de un acto administrativo*. Para
Sayagués Laso, es el conjunto
de trdmites y formalidades que
debe observar la administracion
al desarrollar su actividad®.
Por lo tanto, el procedimiento
administrativo es, sin duda,

una actividad de la cual la
administracion puablica no puede
apartarse de manera discrecional,
en otras palabras, es una secuencia
ordenada de actuaciones tendientes
a manifestar una voluntad determi-
nada, alcanzando la caracteristica de
actividad reglada.

Alos procedimientos administrativos
se los puede dlasificar de acuerdo
a la pluralidad de las actividades
que desarrollan las administra-
ciones publicas: en procedimientos
generales y especiales; por su finalidad
especifica: en declarativos, ejecutivos

3. Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo. Tomo II, (México, D.E: Editorial Porrta, 2004), 281.

Ibid., 278. Para Gordillo, las adquisiciones gubernamentales se ubican en la clasificacion de los procedimientos ad-
ministrativos especiales, por poseer su propia ritualidad y especificidad en atencion al tipo de actuacién que se des-
prenderd al final del procedimiento: “Los principios que veremos se aplican a todos los procedimientos administrativos
clasicos, e igualmente a los procedimientos administrativos especiales (...) como los de audiencia puiblica y licitacion
ptiblica, que por cierto se subsumen dentro de la categoria general del procedimiento administrativo.”

5. Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo. (Montevideo: 1963), 461-462.
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y de simple gestion; y por el tiempo
y forma de desenvolverse: en

ordinarios y sumarios®.

Lo analizado en pdrrafos
precedentes alcanza importancia
en la aplicacion de derechos
fundamentales, ya que bajo este
andlisis se puede concluir que
a todo procedimiento adminis-
trativo es aplicable las garantias
bésicas del debido proceso,
establecido en el articulo 76 de
la Constitucion de la Republica,
por cuanto, a la actividad del ente
publico no se le permite transitar
fuera del margen de la Ley ni
violentar derechos o garantfas de
los administrados.

Esta idea de certeza o razonable
previsibilidad de aplicacion efectiva
de la norma estd presente en

Analisis de los medios de impugnacion en la contratacion
publica ecuatoriana: las reclamaciones y el recurso

todas las personas, es un derecho
inherente al ser humano, en el que
legitimamente conflamos en la
buena fe del administrador de la
cosa publica, y por consecuencia
de ello, esperamos un efecto
predecible en la esfera de nuestros
derechos. Pero como toda conducta
humana, esta puede vacilar en los
margenes de lo prohibido o de lo
no permitido, y es alli en donde,
por respeto a la confianza absoluta
depositada a quienes ejercen
potestades, debe prevalecer la
voluntad popular expresada en Ley,
restableciendo el orden normal de
la conducta desviada de la norma
objetiva.

La manera en la cual las personas
podemos pretender el restableci-
miento del orden publico es a
través de una manifestacion de

voluntad expresa, la cual puede
presentarse como una queja,
reclamo o peticién, la que en
ultimo momento serd considerada
como una objecién u oposicion a
la conducta administrativa ilegal.
Entonces, el administrado que
considere violentados sus derechos
podré pretender su restitucion o el
rescate del ordenamiento juridico,
mediante uno de los medios de
impugnacion que la ley haya
previsto para tal efecto.

LOS MEDIOS DE IMPUG-
NACION EN LA CONTRA-
TACION PUBLICA ECUA-
TORIANA

De acuerdo a lo previsto en la
normativa sobre contratacion publica,
Se reconocen COmMoO mMecanismos
para hacer efectiva la tutela de la
norma objetiva, los derechos de los
interesados y el imperio de la Ley, al
reclamo administrativo, al recurso
de apelacion y a la denuncia. A
los medios de impugnacién se los
puede considerar como remedios’
del procedimiento administrativo
viciado, cuyo objetivo es sanar la
ilegalidad patente.

Estos pueden ser considerados
como una manera de expresién
del interesado de inconformidad
a la decisién administrativa® o al

Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, (Madrid: Civitas, 2005), 459.

7.  Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El Procedimiento Administrativo, Tomo 4, 4ta edicion, (Bue-
nos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2016) 179. Los “recursos administrativos, en sentido amplio,
serfan los remedios o medios de proteccion del individuo para impugnar los actos —lato sensu— y hechos admi-

nistrativos que lo afectan y defender sus derechos frente a la administracién”

8. Ismael Ferrando, Manual de Derecho Administrativo, (Buenos Aires, DEPALMA, 2000) 633.
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procedimiento que se desarrolla en
la contratacién. Pero esta oposicion
no debe ser fortuita o inmotivada,
sino que debera ser razonada y
fundamentada, tanto en aspectos
técnicos como juridicos.

Es importante que se conozcan
las diferencias que existen, a veces
sutiles, entre cada uno delos medios
de impugnacion, puesto que tienen
sus particularidades propias dadas
por la ley, incluso esta diferencia
se acentua hasta en aspectos
conceptuales formales como la
denominaciéon y  calificacion
del interesado; asi por ejemplo,
el oferente que interponga
un recurso de apelacion se lo
considerara recurrente, porque
recurre o apela de la decision
ante la méxima autoridad;
quien presente un reclamo se lo
considerard reclamante, porque
expresa su inconformidad u
oposicion respecto de la actuacién
reclamada; y a quien proponga
una denuncia de ilegitimidad
se lo denominard denunciante,
porque a través de esta se defienden
intereses simples y se acusa ante la
autoridad competente (ente rector
de la contratacion publica) una
actuacién refiida con la norma
objetiva, considerada como una
actuacion antijuridica.

En términos generales, se
puede decir que interponer un
medio de impugnacion, conlleva
en su esencia la presentacion de
una peticién, que de acuerdo al
tipo de pretension y actuacion
impugnada, podra ser calificada
como un recurso, reclamo, queja
o denuncia; es decir, se busca
privilegiar la pretension y no la
accién que la articula. Es por ello
que se vuelve importante concebir
a los medios de impugnacién
como una prerrogativa derivada
del ejercicio de derechos constitu-
cionales, derecho de peticion y de
impugnacion, y considerar que con
su sola presentacién no se agota
en su esencia, sino que serd con la
tramitacion debida y la resolucién
motivada, cuando efectivamente
llegue a consumarse el derecho.

Los medios de impugnacion
deberan contener ciertos requisitos
minimos que hagan evidente
la posicién y pretension del
interesado, puesto que de ella
se desprende la calificacion del
medio o mecanismo, asi como
también su admisibilidad, tramite,
procedencia y resolucion. Es claro
que en este punto me refiero a
obtener un minimo de claridad
y precision de qué es lo que
pretende el interesado respecto de
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la entidad contratante, ya que en
virtud de aquello se circunscribe
la competencia y el margen de
razonabilidad de la decision
administrativa final. Sin embargo,
aclaro que en contratacion publica
no deberfa pensarse que existe un
formalismo  condicionado rigido
en la formulacion, presentacion
y tramitacién de los medios de
impugnacién a través de requisitos
innecesarios, ya que para ello el
principio de informalismo a favor del
administrado se hard presente®, pero
sedeberiaal menos, enlaformulacion
y  presentacion, ejercer  estos
mecanismos mediante fundamentos
pertinentes y motivados, en los
que se deduzca ficilmente que la
intencion es impugnar una determi-
nada actuacién administrativa cuya
pretension sea el restablecimiento de
lalegalidad"®.

En materia de contratacion
publicaesimportante quelos medios
de impugnacion sean expresos,
claros y precisos. Para determinar
la admisibilidad de determinado
medio de impugnacién se deberd
analizar los hechos y la pretension
en relacion a la actuacion adminis-
trativa impugnada, por ejemplo,
legalmente no es admisible un
recurso de apelacion respecto de un
acto de simple administracion o de

9. Fernando Garrido Falla, Régimen de impugnacién de los actos administrativos, (Madrid: Instituto de Estudios Po-
liticos, 1956), 294. “Esta doctrina se ha venido aplicando en beneficio de los recurrentes, evitando que por defecto
de forma dejen de tramitarse recursos erréneamente calificados”

10. De acuerdo al articulo 139 del COA, el 6rgano administrativo competente estd obligado a corregir los errores u
omisiones de derecho en que incurran los interesados, pero excluye esta posibilidad cuando se trata de un error u
omision relacionado con la pretensién de la reclamacion o peticién.
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mero tramite, aquello lo determina
el dltimo inciso del articulo 217
del COA™M en contraste con lo
previsto en el articulo 103 de la
LOSNCP'; sin embargo, respecto
de un acto de simple adminis-
tracion sera viable interponer un
reclamo administrativo, con el fin
de que este llegue a consideracion
de la autoridad administrativa
competente para dotarlo de
mas o diferentes elementos o
razonamientos y asi pueda resolver
con pleno conocimiento de los
hechos y emitir el criterio decisorio
motivado.

En este sentido, se puede sefialar
que un requisito subjetivo de
admisibilidad en el reclamo y en la
apelacion es demostrar el interés
directo o legitimo en la actuaciéon
impugnada o en el procedimiento,
mientras que en la denuncia no
serd necesario aquello, ya que a
través de este medio se pretende un

Analisis de los medios de impugnacion en la contratacion
publica ecuatoriana: las reclamaciones y el recurso

restablecimiento del orden publico,
por presumirse afectar la actuacion
al interés general a través de un
vicio de legalidad manifiesto, en tal
virtud, no serd necesario ser oferente
en el procedimiento precontractual
en el que se denuncia.

FUNDAMENTOS DE LOS
MEDIOS DE IMPUGNACION

Como se habia serialado, los
medios de impugnacién en la
contratacion publica ecuatoriana,
son el recurso de apelacion,
el reclamo administrativo y la
denuncia. Lo tenemos reconocido
en la LOSNCP® | su Reglamento
General' y en la Codificacion de
Resoluciones del SERCOP*®.

En la LOSNCP se encuentra
normado un tipo de reclamo
administrativo 'y un  recurso
de apelacion. El reclamo esta
desarrollado en el articulo 102, y

este tiene una especial caracter-
istica, presenta dos ambitos de
interposicién independiente uno
del otro, y por ende dos drganos
competentes para resolver el que ha
sido puesto a su conocimiento.

El reclamo administrativo
puede ser presentado ante el
SERCOP'® o ante la entidad
contratante, puede presentarse
de manera simultdnea, incluso
con la oportunidad de presentar
un recurso de apelacion, de creer
el oferente que existe méritos
suficientes para hacerlo.

El articulo 102 de la LOSNCP
estableceparticularidadesrespecto
del reclamo administrativo, de
acuerdo a si este es presentado
ante la entidad contratante o
ante el SERCOP, las cuales son
replicadas y desarrolladas en
el Titulo XI de la Codificacion
de Resoluciones del SERCOP.

11.

12.

13.
14.

15.

16.
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Ecuador, Asamblea Constituyente, Cédigo Orgdnico Administrativo, en Registro Oficial, Suplemento No. 31 (Qui-
to, 7 de julio, 2017). En adelante “COA”

Ecuador, Asamblea Constituyente, Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica, en Registro Oficial,
Suplemento No. 395 (Quito, 4 de agosto, 2008). En adelante “LOSNCP”.

Articulos 102 y 103 de la LOSNCP.

Ecuador, Presidencia de la Republica, Reglamento General a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, Decreto Ejecutivo 1700, en Registro Oficial Suplemento No. 588 (Quito, 12 de mayo, 2009) Articulos 150
al 159 del Reglamento General de la LOSNCP. En adelante “RGLOSNCP”.

Servicio Nacional de Contratacién Piblica SERCOP, Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el
Servicio Nacional de Contratacion Publica, Resolucién No. RE-SERCOP-2016-0000072 de 31 de agosto de 2016.
Registro Oficial, Edicion Especial 245, de 29 de enero de 2018. Articulos 470 al 484. En adelante “Codificacion de
Resoluciones del SERCOP”.

La Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica inserta por
disposicion del articulo 29 de la Ley Orgénica Reformatoria a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contra-
tacion Publica, dispone: "Sustitiyase la denominacion del Instituto Nacional de Contratacién Publica por la de
Servicio Nacional de Contratacién Publica que se contengan en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, otras leyes, reglamentos, normas o regulaciones; cualquier referencia al Servicio Nacional de
Contratacién Publica como "instituto”, INCP" o "INCOP", debera ser sustituida por la nueva denominacién y
siglas"SERCOP", respectivamente.". En adelante “SERCOP”.

CONTRATACION PUBLICA



Paul Andrés Vazquez Ochoa

™ -

No se puede dejar de lado el andlisis
respecto del reclamo administra-
tivo establecido en el Titulo V del
Reglamento General de la LOSNCP,
el cual se aparta delos requisitos y del
procedimiento del reclamo previsto
en el articulo 102 de la LOSNCP, ya
que considero que son dos tipos de
reclamos diferentes por la forma y
por la esencia. Estos aspectos seran
analizados en lineas posteriores.

En lo que respecta al recurso
de apelacion, este se encuentra

establecido en el articulo 103 de la
LOSNCP v articulo 231 del COA.
Analizados estos articulos, se puede
concluir que son idénticos, no varia
su esencia ni procedimiento. Sin
embargo, afiade el articulo 484 de
la Codificacion de Resoluciones del
SERCOP, que una vez presentado
el recurso, se deberd comunicar
de este hecho al SERCOP en un
término no mayor a dos dias, particu-
laridad que no se tiene previsto en
las normas legales antes referidas,
pero es importante tenerlo presente
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a efectos de que el ente rector de las
compras publicas ejerza con plenitud
sus facultades legales, suspendiendo
el procedimiento precontractual si
no se llegase a resolver la apelacion
planteada.

La denuncia no esta definida
en la LOSNCP como un
medio de impugnacién en los
procedimientos precontractuales,
sino que sera la Codificacién de
Resoluciones del SERCOP el acto
normativo que suple esa ausencia
legal, y la desarrolla en el Capitulo
IT del Titulo XI de la Codificacién
referida. Este medio, como se
analizard  posteriormente, estd
concebido como una denuncia
de ilegitimidad de las actuaciones
administrativas, ya que se
permite que sea presentado por
cualquier ciudadano o particular
sin necesidad de justificar interés
directo en el procedimiento
precontractual, y se debe demostrar
al menos, conforme lo establece el
articulo 472 de la Codificacion,
una presuncién de infracciéon al
ordenamiento juridico.

Doctrinariamente las impugna-
ciones se dividen en recursos,
reclamos y denuncias. Los recursos
seran exclusivamente para impugnar
actos  administrativos;  mientras
que los reclamos o denuncias se
dirigen a impugnar actos de simple
administracion, hechos u omisiones
administrativas 17.

17. Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El Procedimiento Administrativo, Tomo 4, 4ta edicion
(Buenos Aires: Fundaciéon de Derecho Administrativo, 2016) 194.
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Tabla 01: Medios de impugnacion en la contratacion publica ecuatoriana

Codificacion de Reso-
luciones del SERCOP

RGLOSNCP

LOSNCP

COA

Denuncia:

Articulo 475 al 479. Diri-
gido a impugnar el proce-
dimiento  precontractual
y actuaciones administra-
tivas preparatorias o pre-
contractuales. Protege un
interés simple.

No reconoce a la denuncia
como medio de impugna-
cion.

No reconoce a la denuncia
como medio de impugna-
cion.

No reconoce a la denuncia
como medio de impug-
nacién en el ambito de la
contratacion publica.

Reclamo:

Articulo 480 al 483. En ar-
monia con el articulo 102
de la LOSNCP. Protege un
interés directo.

Reclamo:

Articulo 150 al 159. Dirigi-
do a impugnar un acto de
simple administraciéon o
acto administrativo, cuyos
efectos se relacionen con
su oferta, el procedimiento
precontractual o la adjudi-
cacion. Protege un derecho
e interés directo.

Reclamo:

Articulo 102. Dirigido a
impugnar actuaciones ad-
ministrativas, que se pre-
sumen, presentan incum-
plimientos normativos,
tanto en fase preparatoria,
cuanto precontractual. Se
lo puede presentar ante el
SERCOP o ante la entidad
contratante. Protege un in-
terés directo.

El segundo inciso del ar-
ticulo 134 reconoce im-
plicitamente que los recla-
mos administrativos que
se sustancien a través de
un procedimiento especi-
fico, se regularan por su
normativa especial.

Precontractual. Se lo pue-
de presentar ante el SER-
COP o ante la entidad con-
tratante. Protege un interés
directo.

Apelacion:
Articulo 484. En armonia
con el articulo 103 de la
LOSNCEP. Protege un inte-
rés directo.

No desarrolla la apelacién
como medio de impugna-
cion.

Apelacion:

Articulo 103. Dirigido a
impugnar un acto admi-
nistrativo. Protege un inte-
rés directo y particular.

Apelacion:

Articulo 103. Dirigido a
impugnar un acto admi-
nistrativo. Protege un in-
terés directo y particular.
En armonia con el articulo
103 de la LOSNCP.

Fuente: elaboracion propia

En el caso particular de la
contratacion publica ecuatoriana,
omitir el reconocimiento de
un determinado medio de
impugnacién en una norma de
distinta jerarqufa, no implica
que se encuentre impedido su
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tratamiento a través de la potestad
normativa, como en el caso de la
denuncia, que es huérfana de ley
y reglamento, pero es generada
a partir de un acto normativo
del SERCOP. Para Miguel
Marienhoff, este tipo de medios
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de impugnacion se los denomina
recursos no reglados, ya que se
considera su existencia implicita
en el ordenamiento juridico por
aplicacion de corolarios despren-
didos de preceptos constitucio-
nales, los cuales no han tenido
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un desarrollo normativo o
reglamentacion expresa'®.

El reclamo administrativo:
articulo 102 de la LOSNCP

Conforme lo determina el
articulo 102 de la LOSNCP,
los oferentes que se consideren
afectados por actuaciones adminis-
trativas realizadas por entidades
contratantes a través de sus
servidores, podrdn presentar un
reclamo administrativo motivado.
Particularmente se indica que
seran los oferentes quienes puedan
presentar los  reclamos, por
cuanto la norma circunscribe esta
posibilidad a quienes demuestren el
interés directo en el procedimiento
precontractual y en la actuacion
especificamente, ya que de no
cumplirse este requisito, que
se lo podria asemejar como de
admisibilidad o de legitimacion,
simplemente no podria ser
sustanciado el reclamo por no
verse involucrado derecho o interés
legitimo alguno del proponente.

Esta norma exige que se sefiale
al menos los indicios necesarios
y suficientes que hagan presumir
el incumplimiento de las normas
de la LOSNCP, de su Reglamento
General y dela normativa expedida

por el SERCOP, en el procedimiento
o actuacién reclamada, ya que
precisamente a eso se refiere la
norma al indicar que el reclamo que
se presente debera ser motivado.

Entonces surge la duda si el
reclamo que determina el articulo
102 LOSNCP debe cumplir
0o no requisitos de admisibi-
lidad. Al Servicio Nacional de
Contratacion Publica no le es
ajeno el conocimiento de reclamos
infundados, sin especificacién de la
actuacion reclamada, en donde el
reclamante no determina el supuesto
incumplimiento normativo, y peor
aun la eventual afectacion a su oferta
o al procedimiento; sin embargo,
esto no ha sido un impedimento
para que el ente rector de las
compras publicas ejerza potestad de
supervision de los procedimientos
y admita a tramite los reclamos
administrativos propuestos, ya que
conforme lo establece el articulo 482
de la Codificacién de Resoluciones
del SERCOP, el tnico requisito para
la admisibilidad del reclamo sera
la presentacién del formulario de
reclamo?, el cual debera estar lleno
el menos en sus campos obligatorios.

Lo indicado en  parrafos
precedentes aplica cuando el reclamo
es presentado ante el SERCOP, a fin
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de que este ente ejerza su potestad
administrativa correspondiente y
restablezca el orden debido en el
procedimiento precontractual, ya
que si el reclamo se presenta directa-
mente ante la entidad contratante,
no existe otro requisito minimo
obligatorio de admisibilidad, que
el de presentarlo con la debida
motivacion, que a criterio personal
implica un dmbito importante de
fundamentacion técnica y legal.

El mero hecho de presentar un
reclamo administrativo ante la
entidad contratante o el SERCOP
no implica que este sea plenamente
admisible por mdas garantista que
sea la administracion publica, puesto
que si bien es cierto esta puede
suplir los errores de derecho, no
puede asimismo suplir los errores
de hecho en los que se pretenda
fundar el reclamo, y peor atn lo
relacionado con la pretension. No se
trata de impedir u obstaculizar que el
administrado obtenga de la adminis-
tracion publica la tutela adminis-
trativa adecuada, todo lo contrario,
sino se trata de alcanzar un minimo
razonable de existencia de indicios
o0 presunciones de incumplimientos
normativos objetivos, para que de
esta manera se ponga en marcha el
gjercicio de competencias exclusivas
del ente rector, o en su defecto, del

18. Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, (Buenos Aires: Abeledo-Perrot S.A., 1988), 672.

19. Formato de formulario de reclamo de afectacion al oferente, el cual se encuentra anexo a la Codificacion de Reso-
luciones del SERCOP y disponible también en el Portal Institucional del SERCOP. Anexo 9.
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restablecimiento de la legalidad en
el mismo seno de la contratante.

El principio de informalismo a
favor del administrado®® que rige
en procedimientos administrativos
hacelo suyo, y realmente brilla en la
oscuridad normativa de los medios
de impugnacién en contratacion
publica, ysobretodo enlosreclamos
administrativos al amparo de la
LOSNCP y su Reglamento General
como se analizard posteriormente.

Sin embargo, a criterio personal, en virtud de la competencia

que ha otorgado la LOSNCP, no seria improcedente pensarse

Analisis de los medios de impugnacion en la contratacion
publica ecuatoriana: las reclamaciones y el recurso

plenamente habilitado  reclamar
ante cualquier incumplimiento o
inobservancia normativa en todo
tipo de procedimiento regulado por
la misma ley.

Esta costumbre, por asi calificarla,
puede radicar en el hecho de que
los procedimientos precontrac-
tuales de régimen comun,
régimen especial y dinamicos,
comparten actuaciones adminis-
trativas preparatorias comunes o

en reclamar una actuacion administrativa contraria al

orden publico en el contexto o desarrollo del procedimiento

administrativo de adquisicion de un inmueble...

Se debe puntualizar que se ha
normalizado el uso de reclamos
exclusivamente para procedimientos
en régimen comun, régimen especial
y dinamicos, siendo casi inutilizados
en procedimientos especiales tales
como en adquisiciones de inmuebles
o ensituacion de emergencia, a pesar
de que segtinlo previsto en el articulo
102 de la LOSNCP se encuentra

similares, tales como la resolucion
administrativa de aprobacién de
pliegos e inicio del procedimiento,
fase de preguntas, respuestas y
aclaraciones, apertura y calificacion
de ofertas, convalidacion de errores
de forma, informe de recomen-
dacion, adjudicaciéon o declaratoria
de desierto. No asi, por ejemplo,
en el procedimiento especial de

adquisicion de inmuebles, en donde
no se ejerce potestad adjudicadora
o poder adjudicador, sino que este
procedimiento se desprende del
ejercicio de la potestad expropia-
toria, distinta en varios aspectos
a los otros procedimientos, sin
mencionar que tiene un ambito
de aplicacion normativa dispersa
y sistematica, en donde convergen
particularidades propias de la
expropiacion o adquisicion forzosa.

Sin embargo, a criterio
personal, en virtud de
la competencia que ha
otorgado la LOSNCP
no serfa improcedente
pensarse en reclamar
una actuacion adminis-
trativa  contraria  al
orden publico en el
contexto o desarrollo del
procedimiento adminis-
trativo de adquisicién
de un inmueble, si
de los hechos se desprende un
incumplimiento a la LOSNCP, su
Reglamento General o disposiciones
del SERCOP.

Debo recalcar un  aspecto
fundamental relativo a los reclamos
administrativos ~ sustanciados  al
amparo de la LOSNCP y presentados
ante el SERCOP. Estos efectivamente

20. Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, Principios fundamentales del procedimiento administrativo.
Tomo IV, (Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, 2004), PRA-II-9. “Es, fuera de toda duda, infor-
malismo Gnicamente en favor del administrado, para facilitarle el ejercicio de los remedios procedimentales y la
defensa de sus derechos ante la administracion; nada tiene que ver pues este informalismo con la discrecionalidad
de la administracion, ni se pueden fundar en ¢él, en ningin caso, soluciones que impliquen un apartamiento ad-
ministrativo en contra de los intereses del recurrente, de los principios fundamentales del debido proceso y del

procedimiento juridico en general”
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deben ser verificados que cumplan
un margen minimo y razonable
de motivacién o fundamentacion
del incumplimiento normativo
para su admisibilidad. No todo
reclamo puede ser admitido sin
una previa valoracion exhaustiva
de su fundamentacién en relacion
con el incumplimiento normativo
y una eventual vulneraciéon a
los principios de la contrataciéon
publica. Esto incluso sin aun
analizar si existe incidencia o
afectacion ala oferta del reclamante
o al procedimiento precontractual,
ya que aquello sera objeto de
analisis por parte del SERCOP al
momento de resolver el reclamo.

De otro lado, no se puede
impedir presentar un reclamo, enlo
absoluto, sino que se debe motivar
a los oferentes y proveedores del
Estado, a que toda reclamacién
deba ser fundamentada, y no hacer
un mal uso o uso indebido de los
medios de impugnacién, ya que
esto obstaculiza, y realmente afecta
a la planificacion institucional de la
contratante si se llegan a presentar
reclamos sin fundamento. Si
un reclamo se presenta sin una

21. Articulo 482 de la Codificacién y Actualizacion de Resoluciones del SERCOP.

concreta motivaciéon o sustento
técnico o legal, y el mismo es
admitido a trdmite por el SERCOP,
la entidad ya no podra proseguir
con el procedimiento precontrac-
tual por mandato del articulo
168.A y 168.B de la Codificacion
de Resoluciones del SERCOP, sino
hasta cuando se resuelva el reclamo,
y mientras tanto, el cronograma de
la contratacién se afecta directa-
mente e incide en retrasos para la
celebracion del contrato.

La problematica de los reclamos
administrativos en contratacién
publica radica en que por la forma
en la que se encuentra desarrollado
su procedimiento y aplicacion
en la LOSNCP vy en la normativa
expedida por el SERCOP
estos se vuelven mecanismos
indeterminados y abiertos. Esta
afirmacion alcanza sentido cuando
verificamos que el Unico requisito
de admisibilidad del reclamo
sera presentar un formulario de
reclamo, lleno al menos en sus
campos obligatorios?! , formulario
que se desprende de un formato
estandar emitido por el SERCOP,
el cual exige detallar informacion
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bésica, como datos generales e
identificaciéon del reclamante
o denunciante, el nimero del
procedimiento precontrac-
tual, identificar el momento
procedimental de la afectacion
o de la actuacién administrativa,
domicilio para notificaciones, y
seleccionar campos referentes a
fundamentos juridicos; pero, no
exige este formulario de reclamo
una fundamentacion concreta y
detallada de las normas inobser-
vadas en la actuacion impugnada,
o la afectacion al procedimiento
o a su oferta? convirtiéndolo
simplemente en una herramienta
de queja particular, en la que se
traslada al SERCOP (en caso que
el reclamo se lo presente ante este
organismo) la responsabilidad y
obligacién de realizar un analisis
de la totalidad del procedimiento

precontractual reclamado
o denunciado, invirtiendo
tiempo, recursos y personal

técnico del area de control y
supervision, y del area de las
denuncias de la contrataciéon
publica?®, para verificar si tiene
o no fundamento el reclamo o
denuncia presentada.

22. Sibien es cierto, tanto en el Formulario de Denuncias, cuanto en el Formulario de Reclamos, se presenta el campo
« » : g >
Fundamentos de hecho” para que sea llenado por el interesado, este deberia, en un sano entendimiento del re-
quisito de motivacion, presentar como exigencia que sea fundamentado, a fin de que se identifique claramente la
eventual vulneracién a los oferentes o al procedimiento, y se individualice la pretensién concreta.

23. Servicio Nacional de Contratacion Publica, Estatuto Orgdnico de Gestién Organizacional por Procesos del SERCOP.
Registro Oficial. Registro Oficial, Edicién Especial 213, de 18 de enero de 2018. De acuerdo al Art. 11 del Estatuto
Orgénico del SERCOP, y a la Resolucién Interna No. R.I.- SERCOP-2019-00010, el drea Técnica de Control y de
Denuncias de la Contratacion Publica, tienen a su cargo el realizar el seguimiento, monitoreo, control y supervi-
sion de los procedimientos precontractuales reclamados o denunciados.
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Esta situacion, implica que todo
reclamo, esté o no fundamentado
en aspectos técnicos o juridicos,
sea analizado por el SERCOP a
través de sus servidores del area de
control y supervision, lo cual puede
llegar a generar una congestion en
la tramitacion de los reclamos o
denuncias, ocasionando incluso que
se inobserven los plazos previstos
y que la potestad de control y
supervision sea inoportuna e ineficaz.

Una forma de prevenir o mitigar
este efecto adverso en los controles
de los procedimientos, puede ser
la culturizacién de los oferentes al
momento de formular y presentar
los reclamos, con el fin de que estos
lo realicen de manera responsable
y fundamentada, puesto que si
se impone al menos un minimo
de exigibilidad de motivacion
del reclamo, ya no se tendria una
inversion  desproporcionada e
innecesaria de recursos en analizar
reclamaciones infundadas.

EL RECLAMO ADMINISTRA-
TIVO:

TITULO V DEL REGLAMENTO
GENERAL DE LA LOSNCP

Este reclamo se encuentra
determinado en el Reglamento
General de la LOSNCP (en

Analisis de los medios de impugnacion en la contratacion
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adelante “RGLOSNCP”), difiere
en su esencia y tramitacion
del reclamo que reconoce la
LOSNCP en su articulo 102.
Tiene sus propias caracteristicas,
requisitos y procedimiento. A
través de este se puede impugnar
un acto administrativo o un acto
de simple administracion. Es
similar al reclamo que se tenia
previsto en el articulo 172 del
ERJAFE 24,

De acuerdo al articulo 150 del
RGLOSNCEP este se puede presentar
dentro del término de cinco dias de
notificada la actuaciéon administra-
tiva que se impugna. Este reclamo se
lo presenta por escrito, y entendido
este en el contexto del numeral 26
del articulo 6 de la LOSNCP, podra
ser elaborado por medios fisicos o
electrénicos, lo que se traduce en
la posibilidad de poder suscribirlo
con firma electrénica y presentarlo
a través de un canal oficial de
comunicaciéon que la contratante
sefiale para el efecto, o en caso de
no haberlo senalado, a través del
Portal de Compras Publicas del
procedimiento precontractual,
conforme lo indica el articulo 21
ibidem.

En lo relativo al término para
presentar este reclamo existe un
inconveniente normativo y procedi-

mental, puesto que sibien selo puede
presentar dentro del término de
cinco dias desde la notificacién de la
actuacion, no existe otra disposicion
legal ni reglamentaria que obligue a
las entidades contratantes a respetar
este término minimo previo a
emitir la subsecuente actuacion
administrativa, sea adjudicacion o
declaratoria de desierto. Solamente
se encuentra en la Codificacion
y Actualizaciéon de Resoluciones
del SERCOP el articulo 168.A que
establece que la adjudicacion se
emitird en un término no menor
a tres dias contados a partir de
la actuacién administrativa de
calificacién de ofertas, puja o
negociaciéon, pero de ninguna
manera obliga a que se respeten
los cinco dias término para
presentar el reclamo del Art. 150
del RGLOSNCEP, lo cual podria ser
configurativo de una vulneraciéon
del ejercicio del derecho de
impugnacién, determinado en
el Art. 76 numeral 7 letra m) de
la Constitucién de la Republica.
Ademas, el articulo 168.A distingue
unicamente este término cuando se
pretenda emitir la adjudicacion, y
no determina ninguna situacion
juridica ni procedimental en el
caso que se recomiende o decida
declarar desierto, frente a lo cual
vale recordar el axioma “Ubi lex
voluit dixit, ubi noluit tacuit”,

24. Ecuador, Presidencia Constitucional de la Republica. Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, Decreto Ejecutivo 1634, Segundo Registro Oficial Suplemento 411, de 31 de marzo de 1994.

25. “Cuando laley lo quiere, lo dice; cuando no lo quiere, guarda silencio”.

48

CONTRATACION PUBLICA



Paul Andrés Vazquez Ochoa

A través de este tipo de reclamo
se puede impugnar directamente
un hecho, un comportamiento, una
omision, un acto administrativo o
de simple administracion; es decir,
se prevé una impugnacion directa
ante el funcionario que emitié la
actuacién impugnada. Considero
que si se hubiese determinado
que se puede impugnar cualquier
actuacion administrativa, hubiese
sido mas amplio el margen de
impugnacion, ya que al referirse a
la actuacion administrativa, engloba
tanto a la accién como a la omisidn,
y dentro de la accién se comprende
al acto administrativo, acto de
simple administracion o de mero
tramite, y el hecho administrativo.

Es competente para conocer y
resolver este reclamo, el drgano
ante el cual se lo presenta, asi lo
determina el penultimo inciso del
articulo 150 del RGLOSNCEP. Seria
incompetente el funcionario u
o6rgano administrativo, que resuelva
un reclamo el cual no ha sido
presentado ante su instancia.

Este reclamo transita por una
fase de admisibilidad y calificacion.
Mediante providencia % se califica
el reclamo y admite a tramite,
aunque hubiese sido mejor
utilizado el término acto de simple
administracion o acto de trdmite,

ya que las providencias son propias
del sistema procesal judicial, y en
este caso nos encontramos en sede
administrativa donde no se ejerce
potestad jurisdiccional.

Calificado el reclamo, el 6rgano
administrativo tiene quince dias
término para resolver, entendién-
dose que el término se contabiliza
a partir del dia siguiente de la
notificacion de la calificacion. El
reclamo y la resolucion deben ser
publicados en el Portal de Compras
Pablicas del procedimiento
precontractual, por mandato del
articulo 21 de la LOSNCE, 13 y 150
del Reglamento General, y articulo
9 numeral 19 de la Codificacién de
Resoluciones del SERCOP.

A través de esta reclamacion
se puede solicitar informes o
dictdmenes a los 6rganos adminis-
trativos competentes, a fin de que
se sustente y entregue mayores
elementos de conviccion a la
autoridad que decidird sobre la
pretension del reclamante. Estos no
seran vinculantes ni obligatorios,
sino meramente informativos y
facultativos para el ente que lo
solicite, conforme lo dispone el
articulo 156 del RGLOSNCP.

Segun lo previsto en el articulo
153 del RGLOSNCEP, este reclamo
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debe cumplir requisitos formales
de admisibilidad, se lo presente con
firma de abogado patrocinador, y
estara sujeto a que el 6rgano ante el
cual se lo presente, pueda solicitar
una aclaracién o complementacion
del reclamo. Considero innecesario
que se exija firma de abogado
patrocinador, pues es un requisito
que impide el libre acceso a la tutela
administrativa del interesado o
reclamante.

Es importante considerar que
de acuerdo al articulo 155 del
RGLOSNCP, este procedimiento
de reclamaciéon se impulsa de
oficio conforme el principio de
celeridad y de oficialidad, por lo
que no serfa pertinente invocar
abandono o desistimiento tacito. La
entidad contratante estd obligada a
sustanciarlo de oficio sin necesidad
de requerir mayor exigencia o
ritualismo al reclamante.

IMPUGNACION DE ACTOS DE
SIMPLE ADMINISTRACION

El acto de simple administracidn,
de acuerdo al articulo 120 del COA,
es toda declaracién unilateral de
voluntad, interna o entre drganos
de la administracion, efectuada en
ejercicio de la funcién administra-
tiva que produce efectos juridicos
individuales y de forma indirecta.

26. El término providencia es utilizado comiinmente en instancia jurisdiccional, por lo que considero errado haberlo
conceptualizado de esta manera a un acto de mero trdmite administrativo.
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Conocido en la doctrina como acto
de trémite?” o acto preparatorio,
cuando se lo concibe en el contexto
de un procedimiento administra-
tivo.

Es importante aclarar que el
acto de simple administraciéon no
produce efectos juridicos directos,
sino indirectos?®. Solamente el
acto administrativo irradia efectos
juridicos  directos,  susceptible
entonces de modificar, generar o
extinguir derechos del destinario
del acto.

Por lo tanto, si una determinada
actuacién administrativa no genera,
modifica o extingue derechos de los
oferentes, no podria considerarse

Analisis de los medios de impugnacion en la contratacion
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un acto administrativo, y por
defecto estariamos frente a
un acto de simple adminis-
tracién o de tramite. Entonces,
concluiriamos que esa actuacion,
que no es un acto administrativo
en estricto sentido, la podremos
impugnar Gnicamente mediante
reclamacidn, y no a través de un
recurso de apelacion, ya que este
recurso solamente se prevé para
actos administrativos.

En ese sentido, por citar un
ejemplo, se puede analizar que
el informe de evaluacion de las
ofertas, conformeelarticulo 302 de
la Codificacion de Resoluciones,
es un acto de trdmite esencial,
pues forma parte sustancial del

procedimiento  de licitacion,
es obligatorio contar con este
informe. Pero este informe no
deberia ser considerado como un
acto administrativo en sentido
formal, puesto que esta actuacién
(de trdmite) de la Comision
Técnica, se desprende de una
atribucion designada por ley, y sera
unicamente la maxima autoridad
(o su delegado, considerando los
efectos juridicos de la delegacion)
la que decidira acoger el informe
o rechazarlo motivadamente, y
solamente, aquella decision, en ese
momento genera efectos juridicos
al o los oferentes.

El articulo 303 de la Codificacién
de Resoluciones del SERCOP, es
determinante al indicar que
la méaxima autoridad o su
delegado, sobre la base del
expediente, adjudicard la
oferta mediante resolucion
motivada, y sefiala ademads
que no se podrd adjudicar
la licitacion a una oferta que
no cumpla los requisitos y
condiciones del pliego ni a
quienes se encuentren incursos
en inhabilidades para contratar
con el Estado. Es decir, no
vincula obligatoriamente al
informe de evaluacion de

27. Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo. Tomo IV, (México, D.E: Editorial Porrtia, 2004), PRA-II-9. Indi-
ca Gordillo que, “(...) las facultades de los funcionarios publicos y por ende de los distintos 6rganos administrativos,
en cuanto al procedimiento, no estan siempre claramente determinadas. Como regla general, puede afirmarse que las
resoluciones de mero tramite (traslados, vistas, notificaciones) y las que hacen al desenvolvimiento del procedimiento
(pedidos de informes, de dictdmenes; apertura a prueba, recepcién de la prueba) pueden ser dispuestas por funciona-
rios de menor jerarquia que aquellos a los que corresponde decidir en la instancia respectiva”

28. Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial de Ciencia y Cultura, 2004) 129.
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las ofertas, sino principalmente
al expediente precontractual en
su integralidad, ya que puede
eventualmente presentarse un error
de valoracion o de apreciacion
en la calificacion de las ofertas, o
incluso una ilegalidad; siendo asi,
la maxima autoridad validamente
podrd determinarlo y tomar la
decision que corresponda, puesto
que si se considera que el informe
de evaluacién es inexorablemente
vinculante, la mdxima autoridad
estarfa impedida de objetar o emitir
un criterio administrativo frente
a un patente vicio de legalidad,
y precisamente aquello no es la
intencién de la norma citada.

Por ello es importante determinar
qué  actuacion  administrativa
produce efectos juridicos directos,
con el fin de identificar la
procedencia o no de un recurso de
apelacién o de una reclamacion.

EL RECURSO DE APELACION

La doctrina en materia de medios
de impugnacion, ha determinado
que segun un criterio material de
clasificaciéon el recurso puede ser
ordinario o extraordinario® , y de
acuerdo a un criterio jerdrquico
del recurso, puede clasificarse
en vertical u horizontal®®. La
apelacion por su esencia es un

recurso vertical y ordinario, que
una vez interpuesto lo conoce y
resuelve el 6rgano jerdrquicamente
superior o la mdxima autoridad;
sin embargo, en contrataciéon
publica esta no es la regla, sino la
excepcién. La reposicion es un
recurso ordinario y horizontal*"
en virtud de proponérselo ante
el mismo odrgano emisor de la
actuacién impugnada, y es el que
resolverd el recurso sin posibilidad
de elevar a conocimiento del
superior jerarquico o de la
maxima autoridad. Este recurso,
se encuentra derogado tacitamente
por la entrada en vigencia del COA,
ademds que ha sido un medio de
impugnacién poco utilizado.

La apelacién en contratacién publica
se encuentra regulada Unicamente
en los articulos 103 de la LOSNCP
y 231 del COA. Para presentar este
recurso se tiene tres dias habiles
contados a partir de la notificacion
del acto administrativo impugnado.
Se debe recordar, que la notificacion
de toda actuacién administrativa
se considera realizada a partir de su
publicacién en el Portal de Compras
Publicas del respectivo procedimiento
precontractual, ya que esta es la
manera legal y formal de notificar una
determinada actuacion en el contexto
de un procedimiento de contratacion
publica. Su procedencia es respecto
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de actos administrativos exclusiva-
mente.

A través de la apelacion se puede
pretender la revocatoria de un acto
administrativo o su declaratoria
de nulidad, asi como también
la nulidad del procedimiento
precontractual y retrotraer sus
efectos al momento en que se
produjo el vicio no convalidable.
Esto sin duda es algo que en la
practica de la contratacién publica
ecuatoriana no se ha aplicado
con rigurosidad, puesto que
la funcionalidad del Portal de
Compras Publicas (en adelante
“Portal’) 'y los cronogramas
rigidos o poco flexibles en los
procedimientos, impiden de facto,
que se pueda dar una revocatoria
de adjudicacién o de declaratoria
de desierto, o una nulidad del
procedimiento y retrotraer sus
efectos a determinado momento
procedimental.

Lo importante, en referencia
al  principio de publicidad,
transparencia y legalidad, es que
las actuaciones generadas con
ocasion de la interposicion de
un medio de impugnacién se
permitan publicar en el Portal sin
necesidad de realizar peticién o
tramite alguno ante el SERCOP,
puesto que aquello implica

29. Manuel Ibénez Frocham, Tratado de los Recursos en el Proceso Civil, (Buenos Aires: Bibliografica Omeba, 1963),

110.

30. Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968) 713.

31. Patricio Secaira, Curso Breve de Derecho Administrativo, (Quito: Editorial Universitaria, 2004), 235. “Es aquel que
se formula ante la misma autoridad publica emisora del acto materia de la impugnacién, para lograr que tal auto-
ridad lo revoque, reforme o sustituya.”
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armonizar  verdaderamente lo
producido en el expediente fisico®
con el expediente electronico, y a
la vez garantiza el respeto por la
necesidad de informacién de los
interesados, el derecho a conocer
en todo momento las actuaciones
suscitadas en el procedimiento, y
sobretodo denota sometimiento a
la seguridad juridica respecto de los
medios de impugnacion.

No se puede sostener que
existe seguridad juridica en la
contratacion publica ecuatoriana, si
no es posible publicar en el Portal
todas las actuaciones generadas en
el contexto de una impugnacion,
ya que incluso la informacion
calificada  en la  LOSNCP,
RGLOSNCP vy la Codificacion de
Resoluciones del SERCOP, como
relevante, obliga a publicarla en el
Portal, y precisamente conforme
el numeral 19 del articulo 9 de
la Codificacion citada, cataloga
como documentacion relevante al
reclamo o recurso presentado en
la fase precontractual, y a todos los
actos emitidos en su tramitacion.

Esto sobrepasa la norma legal y
reglamentaria, y alcanza relevancia
constitucional,  conforme las
garantias bdsicas del debido
proceso, pues es una garantfa del
derecho a la defensa, que todos
los procedimientos sean publicos

32. Articulo 36 de la LOSNCP.
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y que las partes o interesados
(oferentes) puedan acceder a todos
los documentos y actuaciones del
procedimiento, articulo 76 numeral
7 letra d) de la Constitucioén. Si el
Portal o las entidades contratantes,
de manera agil, sencilla y oportuna,
no permiten que los oferentes
accedan a toda la documentacién
e informacion relevante de un
procedimiento precontractual, en
el que se decide sobre sus derechos,
y no garantiza de ninguna forma
la publicidad de las actuaciones,
se podria senalar que existiria una
vulneracion de derechos constitu-
cionales.

Ningiin 6rgano administrativo o
herramienta  informatica, puede
obligar o colocar en una tnica
situaciéon de decision que implique
optar por incumplimiento normativo
a una entidad contratante o un
administrado. Explico lo manifestado
a través de un ejemplo: si producto
de una impugnaciéon la maxima
autoridad decidié revocar una
adjudicacion y disponer una nueva
calificacién de ofertas, todas estas
actuaciones deberan ser publicadas
en tiempo real en el Portal de
Compras Publicas, puesto que
asf lo determina el Art. 21 de la
LOSNCEP, art. 13 del RGLOSNCP
y del numeral 19 del art. 9 de la
Codificacién de Resoluciones del
SERCOP, ya que esto implica

respeto al debido proceso y a la
seguridad juridica. Pero si por
motivos ajenos a los contratantes,
y atribuibles a la operatividad y
funcionalidad del Portal, como por
ejemplo “seguridades informaticas”
que impiden rectificar lo publicado
previamente o incrementar campos
de publicaciéon de actuaciones, se
niega la posibilidad de publicar
y notificar la documentacion
relevante en tiempo real a los
interesados, uobliga ala contratante
a realizar tramites carentes de
sustento legal y reglamentario para
publicarlos, se podria decir que se
hace presente una vulneraciéon a
la seguridad juridica y al debido
proceso, y a la vez le obligaria a la
contratante ainobservar las disposi-
ciones antes citadas respecto de la
obligatoriedad de publicar toda la
documentacion considerada como
relevante.

Lo citado en lineas precedentes,
acontecioyfuemotivodereclamacion
al SERCOP en el procedimiento
precontractual No. COTO-EECS-
DD-01-2020 33, [levado a cabo por la
Empresa Eléctrica Regional Centro
Sur C.A,, en el cual el oferente que
se considerd perjudicado a sus
derechos como proveedor local,
reclamé de la adjudicacion ilegal
que se realizd a otro oferente que no
tenfa la calidad de proveedor local.
Luego de sustanciada y resuelta

33. La convocatoria del procedimiento precontractual No. COTO-EECS-DD-01-2020, fue realizada y publicada en
fecha 28 de enero de 2020, en el Portal de Compras Publicas.
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la impugnacion, se dispuso una
recalificacion de ofertas, para luego
expedirse la nueva adjudicacion del
contrato, la que se emitié con arreglo
a las normas legales pertinentes
y reconociendo los derechos de
proveedor local de los oferentes.
Sin embargo, al momento que la
entidad contratante se dispuso a
notificar y publicar en el Portal de

Compras Publicas lo acontecido
en la impugnacion y la posterior
calificacion y adjudicacién, no se le
hizo posible cumplir oportunamente
con la disposicion legal del Art. 21 de
la LOSNCE Art. 13 del RGLOSNCP
y del numeral 19 del Art. 9 de la
Codificacion de Resoluciones del
SERCOP, ya que esta herramienta
informatica, a decir del SERCOP, no

permitia modificar o rectificar las
actuaciones ya publicadas en el Portal
del procedimiento, por seguridades
informaticas. Luego de las respectivas
insistencias, tanto de la contratante,
cuanto del oferente interesado,
se logro permitir en el Portal la
publicacion de las actuaciones
ejecutadas con ocasion del recurso de
la impugnacion, lo que a mi opinién

personal deberia haberse permitido
sin necesidad de reclamo o solicitud
alguna, puesto que como bien lo
indica el mismo SERCOP en sus
oficios de control o supervision,
cada entidad contratante lleva
a cabo sus procedimientos bajo
su entera responsabilidad, y
aquello deberia hacerse efectivo
realmente permitiéndoles publicar y
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transparentar toda actuacion relativa
a los recursos o reclamos de los
oferentes, incluso las recalificaciones
de oferta, revocatorias de adjudicacion
o declaratorias de desierto, entre otras.
Las herramientas informéticas deben,
definitivamente, armonizarse con
el ordenamiento juridico en cuanto
a contratacion publica, medios de
impugnacion y garantfas bésicas del
debido proceso se refieren.

EFECTOS JURIDICOS DE LAS
IMPUGNACIONES

A través de la presentacion de
un reclamo o recurso, se puede
pretender la aclaracién, modificacién,
revocatoriaonulidad deunaactuacion
administrativa. La procedencia de
la pretension se sustentard en la
verificacién de causales de nulidad,
de ilegalidad, de revocatoria o de
errores susceptibles de aclaraciéon o
modificacién, siempre en atencion a
la caracteristica de la estabilidad del
acto administrativo, de la autotutela
administrativa y de los eventuales o
posibles derechos que haya generado
al destinatario del acto.

En materia general de adminis-
tracion pubica, la interposicion
de cualquiera de los medios de
impugnacion no suspende los efectos
del acto impugnado®, entendida
esta como la regla general, ya que se
presumen legitimos y ejecutorios;

34. Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo II, (México D.F, Editorial Porriia, 1977) 499. Indica este autor que la
regla general en la tramitacion de impugnaciones debe ser la ejecucion inmediata de los actos administrativos, y la
excepcidn, otorgar la suspension cuando la ley estime que no causen perjuicio a la colectividad.
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sin embargo, en materia especifica
de contratacion publica la
interposicion de impugnaciones tiene
un tratamiento distinto. En virtud del
articulo 102 de la LOSNCP, cuando
el SERCOP notifica a la contratante
con la existencia de indicios de
incumplimiento  normativo, ~ se
suspende el procedimiento precontrac-
tual por siete dias, en los cuales la
contratantedeberdpresentarlaspruebas
y argumentos técnicos pertinentes
a fin de desvirtuar los hallazgos. A
criterio personal, considero que no
esta clara la redaccion de este articulo
respecto del drgano o ente adminis-
trativo que dispondra la suspension
del procedimiento, entenderia que
por la finalidad o espiritu de la
norma, seria el SERCOP el ente que
suspende la tramitacion a través de
su facultad de administrador del
Portal de Compras Publicas; sin
embargo, por la forma como se
encuentra redactado, no es clara ni
precisa la atribucién de esta potestad
de suspension.

A pesar de que existe este efecto
de suspensién del procedimiento
recogido en la LOSNCP, también
se debe considerar que a través de la
entrada en vigencia de la Resolucion
Nro. RE-SERCOP-2020-106 ¥ se
configurd un efecto juridico distinto
a la regla general antes mencionada,
manifestindose la excepcion a esta
regla, y otorgando la suspension

Analisis de los medios de impugnacion en la contratacion
publica ecuatoriana: las reclamaciones y el recurso

de los efectos del acto, y del
procedimiento precontractual en
si mismo, cuando el SERCOP haya
calificado y notificado a la entidad
contratante con la presentacion de
un reclamo o denunciaimpugnando
el procedimiento o una determi-
nada actuacion, o si el SERCOP se
encontrara realizando de oficio una
supervision o monitoreo. A simple
vista se verifica una contradic-
cién de los efectos juridicos de
suspension del procedimiento, en
razén que por lo dispuesto en la
LOSNCE la suspension es por siete
dias, mientras que por lo reglado en
el articulo 168.A de la Codificacion
de Resoluciones del SERCOP, la
suspension serd indeterminada hasta
que se resuelva el levantamiento de la
misma.

El articulo 102 de la LOSNCP
tiene una redaccion poco clara
con respecto de los efectos de la
interposicién del reclamo, conforme
lo indicado en lineas precedentes.
Segun este articulo, si el SERCOP
determina la existencia de indicios
de incumplimiento  normativo,
notificara de dicho particular a la
entidad contratante, y se suspendera
el procedimiento precontractual
por el plazo de siete dias habiles,
evidencidndose un error de redaccion
o ambigiiedad. La contradiccion
radica en que cuando una norma se
refiere a plazo, estd determinando

dias contados de fecha a fecha, o lo
que se conoce como dias calendario,
incluyendo sabados, domingos y dias
festivos o de descanso obligatorio3®-
Mientras que cuando la ley se
refiere a término o dias habiles,
estd excluyendo del calculo a los
dias sdbados, domingos y dias
festivos o de descanso obligatorio.
Siseaplicalo previsto en el articulo
158 del COA, se concluiria que el
articulo 102 determina el tiempo
de suspension en dias término,
sin embargo, por la forma de
redacciéon del segundo inciso de
este articulo podria entenderse
que son dias plazo, sin duda esta
ambigiiedad deberia ser aclarada
definitivamente mediante reforma

legal.

En cuanto a la suspension del
procedimiento en el contexto de
la interposicién de un recurso de
apelacién conforme el articulo
103 de la LOSNCP y articulo 231
del COA, esta sucedera si después
del término de siete dias contados
a partir de la presentacion de la
apelacion, la contratante no emite
la resoluciéon correspondiente.
La suspension la realizara el
SERCOP por el tiempo que dure
el incumplimiento, es decir, se
suspendera el procedimiento
hasta que la contratante resuelva
el recurso.

35. Servicio Nacional de Contratacion Publica, Resolucién Nro. RE-SERCOP-2020-106, Registro Oficial, Suplemento
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832, de 29 de julio del 2020. Articulo 5.

36. Articulos 158, 159y 160 del COA.
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La calificacién de un reclamo
o de una denuncia genera efectos
juridicos ad intra del SERCOP,
ya que empieza a manifestarse
una  voluntad  administrativa
especial, sustentada en el ejercicio
de una potestad publica, la
potestad de supervision y control
de procedimientos precontrac-
tuales, la cual es exclusiva de los
entes rectores de la contratacion
publica. También, de oficio puede
ejercerse esta potestad, la que en
este contexto deberd presentar
sustentos suficientes y pertinentes,
ya que al notificarse con el inicio
de esta manifestacion de control,
se suspende el procedimiento
precontractual, lo cual puede
eventualmente  repercutir  en
una afectacion al principio de
oportunidad, al  cronograma
de contrataciéon o a la planifi-
cacion institucional, si se llegase
a determinar que no existieron
hallazgos motivados para el inicio
de la accién de control.

Es importante destacar las disposi-
ciones relativas a las medidas correctivas
que se pueden implementar en los
procedimientos precontractuales,
cuando en estos se hagan presentes
incumplimientos normativos o
técnicos susceptibles de enmienda,
correccion o reforma, puesto que
a través de esta facultad, se podria
subsanar errores en la calificacion
de ofertas, en la tramitacion del
procedimiento, y en general vicios
plenamente convalidables, sin la
necesidad de recurrir a la declara-
toria de desierto del procedimiento,
como insistentemente se lo ha venido

haciendo y desconociendo esta
facultad correctiva. Las medidas
correctivas o rectificaciones las
puede implementar la entidad
contratante, o en su defecto, sugerir
o recomendarlas el SERCOP,
en virtud del articulo 102 de la
LOSNCP vy articulo 473 de la
Codificacion de  Resoluciones
del SERCOP adicionando que
también se puede sustentar esta
facultad en la correccion de las
actuaciones administrativas en
gjercicio de la autotutela adminis-
trativa, respetando la estabilidad
de los actos como caracteristica

intrinseca, en base al articulo 133
del COA.

Considero que el efecto principal de
la interposicién de cualquier medio
de impugnacién, es el derecho
del interesado u oferente a recibir
de parte de la contratante o del
SERCOP, segun corresponda, una
respuesta oportuna y motivada,
conforme el derecho constitu-
cional de peticion establecido en
el articulo 66 numeral 23 de la
Constitucion de la Republica.

CONCLUSIONES

Los medios de impugnacion
son las herramientas de las que
se sirve el interesado u oferente
para hacer valer sus derechos en
un procedimiento precontractual,
cuando a través de una patente
ilegalidad o una errénea actuacion
administrativa, se haya afectado
a su oferta, al procedimiento o a
los principios de la contratacion
publica.
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Las garantias basicas del debido
proceso, establecidas en el articulo
76 de la Constitucion de la
Republica, deben ser respetadas
y garantizadas por las entidades
contratantes y por el ente rector de
la contratacién publica del pais, lo
cual implica ajustar sus actuaciones
y competencias en el marco de este
derecho constitucional, y otros
CONEXOsS.

Los interesados u oferentes,
previo a interponer un medio de
impugnacién, deberian analizar
la  procedencia del mismo,
la naturaleza de la actuacion
impugnada, los fundamentos
facticos, juridicos y técnicos, y
determinar una pretensiéon al
organo ante el cual se presenta.
Esto colaborara con la adminis-
tracion publica, dotandola de
eficiencia.

La operatividad o funciona-
lidad de wuna herramienta
informatica no puede desarmo-
nizar con la normativa que
la regula, y peor aun estar en
contra de disposiciones legales
y derechos constitucionales.
Si la Ley manda a actuar de
determinada manera, se debe
cumplir sin obstaculo alguno lo
preceptuado.

Exigiendo firmemente los derechos
de los oferentes y los ciudadanos,
con razonables pretensiones y
nobles aspiraciones, obtendremos
de la administracién publica el
restablecimiento de la legalidad
en distinguidas decisioneso
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UNA COMPRENSION PREVIA A LA DISCUSION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL INTERNAGIONAL

UNA NECESARIA EXPLICACION SOBRE LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL

POR SU ACTUALIDAD E IMPGRTANCIA

Hodiernamente, dada la gran invasion y re-
percusion en la normativa interna de las nor-
mas internacionales, asi como en el ambito de
la interpretacion de aquellas, se torna impor-
tante recordar y si cabe aclarar, cuales son, en
qué consisten y cudl es la importancia de cada
una de las fuentes' del Derecho Internacional
(en adelante DI), empezando por distinguir
entre las totales y las auxiliares; siendo las
totales los tratados internacionales y la cos-
tumbre juridica internacional, por ello, los
sujetos del DI deben aplicar su contenido de

Lyonel Calderdn Tello

manera obligatoria por cuanto, constituyen el
fundamento de aquel. Las fuentes auxiliares?
por su parte, son las decisiones judiciales por
su caracter de erga omnes en algunos casos,
e inter partes en la generalidad de aquellos?,
aquellas declaraciones o recomendaciones
conocidas modernamente como soft law, e
incluso la doctrina (de los publicistas de ma-
yor competencia) segin lo que determina el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia*. Por tanto, entre las fuentes
vinculantes del DI se encuentran los tratados
internacionales reglados por la Convencion
de Viena® que entr6 en vigor en el afio 1980.

1. CONDE Y LUQUE R, Derecho Internacional Piiblico, “..no es otra cosa que el sitio donde hay que buscar los
elementos necesarios para poder estudiar con fruto todo lo relativo al Derecho Internacional Publico”, Pag. 60,

1983.

2. MONROY CABRA M., Aproximacion al concepto de fuentes del derecho internacional, 2005.

3. BENAVIDES-CASALSS, M., El efecto erga omnes de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 27 International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 141-166, 2015.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 6 de febrero 1946.
5. Convencidén de Viena, sobre el derecho de los tratados, 27 de enero de 1980.
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En la presente
convencion  se
reglament6 el
contenido, en-
trada en vigor,
terminacién,
etc., de los tra-
tados, pactos,
protocolos a fin
de que se pueda
regular estas normas juridicas de rango internacio-
nal. El destinatario de las normas internacionales
es el sujeto del DI®, por lo que se torna importan-
te la compresion de quienes son aquellos, es decir,
aquellos que ostentan capacidad juridica reconoci-
da internacionalmente, en razén de aquello son ti-
tulares de obligaciones y derechos’, entre estos en-
contramos: los Estados, la Santa Sede, Comunidad
Beligerante, Organizaciones Internacionales y, de
forma indirecta la persona, puesto que, es sujeto de
derecho y proteccion por el resto de sujetos del DI.
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II

Los tratados son acuerdos internacionales y se
solemnizan entre Estados, figurando en uno o mas
instrumentos 8. El diccionario de la RAE define a
los tratados como el: “Acuerdo entre Estados u or-
ganizaciones internacionales, regido por el derecho
internacional, con la finalidad de establecer normas
de relacion o de resolver problemas concretos.” Para
que un tratado se encuentre acorde a la normativa
internacional y tenga validez debe existir volun-
tad de las partes intervinientes y, los sujetos del
DI efectivamente deben contar con capacidad; la
manifestacion de voluntad de los intervinientes
en el tratado hace referencia al contenido total del
acuerdo que se encuentren pactando a beneficio
de quienes firmen o de terceros, siendo en este
caso a los sujetos del derecho de gentes®.El articulo
31 de la Convencion de Viena que hace referencia
al derecho de los tratados, manifiesta en su
contenido que toda interpretacion de los tra-

6. LENERO BOHORQUEZ R., Los sujetos del derecho puiblico global, 2020.
7. MANSILLA M., Derecho Internacional Privado, Pag. 215, 2017.

8. Convencion de Viena, derecho de los Tratados. Parte I, 27 de enero de 1980: Art. 1.- Alcance de la presente
Convencidn. La presente Convencion se aplica a los tratados entre Estados. Art. 2.- Términos empleados. 1.
Para los efectos de la presente Convencion: a) Se entiende por "tratado” un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tnico o en dos o més
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular.

9. VIOLAE, Derecho de Gentes Antiguo y contempordneo, “Se situa entre el derecho natural y el positivo; tiene algo
del uno y del otro sin ser del todo reducible a uno de ellos.; 2004.

e Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Guayaquil.
¢ Miembro de la Asociacion Internacional de Derecho Penal.
¢ Miembro de la Academia Ecuatoriana de Ciencias Penales y

Criminoldgicas.
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tados debe realizarse de buena fe ', es decir
razonabilidad en lo sefalado en los pactos
internacionales y, lealtad entre los entes del
DI, esto también basado en el principio pacta
sunt servanda, puesto que lo pactado en los
tratados obliga al cumplimiento mutuo para
mantener adecuadas relaciones internacio-
nales.

III

La Costumbre juridica™ en las relaciones
internacionales alude a las practicas reinci-
dentes entre los Estados y, que posteriormen-
te se acepten como derecho. En el caso de la
Plataforma Continental del Mar del Norte
que se ventilé en la Corte Internacional de
Justicia, esta determina que, si bien es cierto
que el tiempo no es un impedimento para la
formacion del DI consuetudinario, si es im-
prescindible la practica de los Estados' . En
razon de lo manifestado en lineas que prece-
den es menester destacar la importancia de la
aceptacion entre los Estados de la practica en
derecho para que pueda considerarse como
costumbre juridica internacional, es decir, es
generalmente aceptada®™ y, pueda ejercer un
derecho.

La costumbre necesita constar de dos ele-
mentos fundamentales: el objetivo y subjeti-
vo, como se ha expresado anteriormente esto
no se basa en ideas, sino en hechos reitera-

Una comprension previa a la discusion
del principio de legalidad penal internacional

dos entre sujetos del DI, hechos que deben
figurar entre los Estados de que seguirdn-
cumpliéndose en el futuro y, del caracter vin-
culante que dicha préctica posee, o sea, el re-
vestimiento juridico'. En los casos que exista
una costumbre internacional previamente y,
ciertos sujetos del DI se opongan, estos no
invalidardn la existencia de esta costumbre,
sino que solo no se adecuardn a ella, en vir-
tud de su oposicién y de que segun la teoria
de consenso necesario esta fuente advierte
de aceptacidn tacita o expresa. De la misma
forma es importante recalcar que cualquier
costumbre puede ser invalidada por un trata-
do internacional, en razéon de que del tratado
se origina la norma consuetudinaria, es decir
‘el tratado cristaliza la costumbre 5. Es preci-
so sefalar que hoy en dia muchas normas del
derecho consuetudinario internacional, ya se
encuentran positivadas en tratados o pactos
internacionales, como la proteccién del me-
dio ambiente o de la naturaleza, que ha sido
una caracteristica de muchos pueblos y na-
ciones su proteccion.

IV

La Convencion de Viena, sobre el derecho
de los tratados determina que todo tratado
que se encuentre en contra u oposicion de
normas pre establecidas como obligatorias,
seran nulas, puesto que las normas como:
prohibiciéon de genocidio, prohibicién de

10. PINTO M., Las fuentes del derecho internacional en la era de la globalizacién. Un comentario, 2016.

11. ARGES ], Las resoluciones de la Asamble General de Naciones Unidas y la costumbre internacional, 2022.

12. Corte Internacional de Justicia, Caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, Dinamarca vs. Alemania,

20 de febrero de 1969.

13. ESTRADA GUILLERMO, Curso bdsico de derecho internacional, Servicio Profesional en Derechos Humanos

México, 2012.

14. ESTRADA GUILLERMO, Curso bdsico...Ob. Cit., Servicio Profesional en Derechos Humanos México, 2012.
15. ESTRADA GUILLERMO, Curso bdsico...Ob. Cit., Servicio Profesional en Derechos Humanos México, 44, 2012.
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tortura, prohibicion de esclavitud, entre
otras, se encargan de salvaguardar derechos
en la comunidad internacional '6. Esto signi-
fica que los sujetos del DI estan obligados a
cumplir las normas de cardcter imperativo,
asimismo, de las responsabilidades que aca-
rrea la vulneracién a las normas de indole ius
cogens la responsabilidad es mayor para los
Estados. Ecuador de forma enfatica protege
los derechos humanos a través de la prohi-
bicién y sancién para todo aquel que adectie
su conducta al incumplimiento de las nor-
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mas ius cogens, por ello, es
de resaltar la incorporacion
en el ordenamiento juridico
ecuatoriano del respeto a los
derechos humanos y la cons-
tante lucha del Estado para
erradicar esos actos.

Entre los caracteres que
integran el ius cogens se en-
cuentra: a) la imperatividad
que poseen ciertas normas
internacionales que no de-
ben ser incumplidas, ni de-
rogadas por los sujetos del
DI, por ello, el articulo 53
de la Convencion de Vienes
sefala que esta clases de nor-
mas, no admiten acuerdo en
contrario; b) generalidad, es
decir comunes y de aplica-
cién general en los Estados
y, entre los que pacten un
tratado; ¢) la comunidad in-
ternacional debe acatar estas
reglas, a través del reconocimiento y acepta-
cién; d) la norma ius cogens es de caracter
mutable en unica circunstancia, puesto que,
la Convencidn de Viena sefiala que solo pue-
de ser “modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el
mismo cardcter” es decir, que segun avance
la sociedad y se requiera necesariamente un
cambio, se lo podrd realizar inicamente por
otra norma cuyo origen sea el mismo, ya que
son obligatorias para la coexistencia pacifica
entre naciones".

16. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Solicitud de Opinién Consultiva presentada por
Colombia, Tres elementos: a) No admite acuerdo en contra; b) cardcter internacional; ¢) aceptada y reconocida

por la comunidad internacional, Pag. 11, 2019.

17. PUCEIRO ROBERTO, Las Normas de Jus Cogens ;Fenémeno exclusivamente universal o también eventualmente

Regional?, 393.
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Las obligaciones Erga Omnes se aplican en
el derecho interno y en el internacional, el
Diccionario Panhispanico del espafiol juridi-
co las define como: “Obligacion que deriva de
una norma imperativa del derecho internacio-
nal general y que vincula a cada Estado con
la comunidad internacional en su conjunto,
con la finalidad de proteger determinados in-

Una comprension previa a la discusion
del principio de legalidad penal internacional

tereses colectivos esenciales”
Las normas ius cogens son
de caracter erga omnes (pro-
hibicién genocidio, prohibi-
cion de apartheid), también
existen normas cuya natura-
leza es erga omnes alejadas
del cardcter ius cogens, un
ejemplo de esto es el articulo
3 de la Convencién del Mar,
en donde se determina que
todo Estado tiene el deber de
sefialar la anchura de su mar
territorial en un limite que
no sobrepase 12 millas mari-
nas, no obstante no todas las
normas que no pertenecen a
ius cogens efectivamente son
erga omnes's. Todas las obli-
gaciones erga omnes deben
tipificarse en el ordenamien-
to juridico con el fin de su
cumplimiento ante la comu-
nidad internacional, puesto
que todos los Estados tienen
especial interés en su cum-
plimiento.

VI

En el marco de las fuentes auxiliares del
DI tenemos a las decisiones judiciales'® o de-
nominada jurisprudencia internacional, son
sentencias? emitidas por jueces internacio-
nales, tienen cardcter vinculante pero solo
entre las partes que presentan la controver-

18. ACOSTA ESTEVEZ J., Normas de Ius Cogens, efecto Erga Omnes, Crimen Internacional y la Teoria de los circulos

concéntricos, pag. 11, 1995..

19. ITURRALDE V., Las decisiones judiciales como fuente del Derecho en los sistemas de civil law, 1995.
20. RODRIGUEZ RESCIA V., Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto Interame-

ricano de Derechos Humanos
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sia, puesto que son estos los
que argumentan a su favor,
mas no lo realizan los jueces
de oficio. Sin embargo, sera
erga omnes en algunos casos
e inter partes para la mayoria
de aquellos, por lo que, solo
excepcionalmente, sus efec-

Los jueces en sus decisio-
nes pueden presentar votos
disidentes o concurrentes
respecto de los puntos re-
solutivos expuestos en la
sentencia. Lo emitido por
el 6rgano jurisdiccional in-
ternacional, sentencias, se

Los jueces en sus decisiones pueden presentar votos
disidentes o concurrentes respecto de los puntos

resolutivos expuestos en la sentencia.

tos son generales?!. Tenien-
do en consideracion la com-
plejidad de los efectos de las
sentencias emitidas por los
jueces internacionales, la
deliberaciéon puede prolon-
garse por varios dias y, antes
de su emision presentan un
proyecto de sentencia para
la votacion final de quie-
nes conforman el mas alto
cargo en lo internacional;
dicha deliberaciéon se man-
tiene bajo reserva y sigilo?2.

debe adoptar en el derecho
interno? para la eficacia de
su cumplimiento, acatando
con esto el “deber de adop-
tar  disposiciones®]acorde,
v.gr. al Pacto de San José de
Costa Rica, ya que resultan
de obligatorio cumplimien-
to para los Estados que se
sometieron a la jurisdiccién
internacional, esto con la fi-
nalidad de mantener el res-
peto y amparar los derechos
de los tratados internacio-
nales, no obstante, con lo
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manifestado en lineas que
preceden no se otorga auto-
ridad alguna para que estos
6rganos se involucren en el
proceso y desarrollo interno
de los Estados para la adop-
cién, adecuacion y aplica-
cion en los respectivos orde-
namientos juridicos. En el
ejemplo citado es menester
distinguir las decisiones de
la Comisién y de la Corte,
por ello, se debe tener en
consideraciéon que la pri-
mera no dicta sentencias,
sino que elabora informes,
conclusiones y recomenda-
ciones, por lo que, no son
ejecutables para los Esta-
dos, pero si tienen un alto
valor juridico, politico y
moral para los involucrados,
en razén de aquello son una
guia, mientras que las sen-
tencias son vinculantes.

VII

Las declaraciones o el ma-
terial juridico que no tiene
fuerza coercitiva entre Esta-
dos son consideradas como
soft law, en otras palabras,
su cumplimiento es de ca-
racter persuasivo para los

21. BANDEIRA GALINDO G., El valor de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Uni-

versidad de Brasilia.

22. CORTE INTERAMERICA DE DERECHOS HUMANOS, ABC de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos: El qué, cémo, cuando, dénde y porqué de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pags. 20 - 22,

2019.

23. QUIROGA LEON A., Las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la cosa juzgada en los

Tribunales Nacionales, 2006.

24. Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica’, Art. 2, 1969.
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sujetos del DI, sin embargo,
enmarca regulaciones para
contribuir en las relaciones
internacionales y en el res-
peto a los derechos. Al no
ser coercitivas o vinculan-
tes no siguen un proceso
de aplicacion y adecuaciéon
en la normativa interna de
los Estados, por cuanto su
enunciacién es de moral y de
ético cumplimiento o acep-
tacion. Esta fuente del dere-

Una comprensién previa a la discusion

del principio de legalidad penal internacional

cho, si es que puede consi-
derdrsela como tal al carecer
de efectivo cumplimiento
no acarrea sanciones para
los Estados y, por ende, no
vulnera las relaciones entre
Estados; situacion que al dia
de hoy atin es motivo de dis-
cusién entre los conocedo-
res del derecho, puesto que
en los ordenamientos juridi-
cos se deben respetar y aca-
tar las normas por igual, sin

25. BALDASSARE P, Soft Law y la teoria de las fuentes del derecho, 2014.

26. AGUIRRE A., BERMUDEZ Y., MANASIA N., El Soft Law y su aplicacién en la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos y en la Declaraciéon Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, 2006.

excepcion alguna. En razén
de aquello, el término soft
law®. causa ambigiiedad, ya
que podria considerarse que
su creacion tiene fines po-
liticos porque las sanciones
no serian iguales que aque-
llas normas internacionales
con fuerza vinculante 2. Se
considera soft law siempre
que exista una resolucion
¥, que sea aceptado por los
Estados, sin considerarse
vinculante para los intervi-
nientes.

La doctrina?, también es
considerada como fuente
auxiliar o subsidiaria, ya que
clarifica las normas que se
aplican en el Derecho Inter-
nacional, no obstante, debe
ser doctrina realizada por
juristas?® de forma colectiva
a fin de precisar el conteni-
do que se pretende desarro-
llar, es decir, sirve de expli-
cacion. La doctrina como
fuente surge desde el siglo
XIX, ya que era necesario
dar una explicaciéon a causa
de la insuficiente jurispru-
dencia de ese tiempo?, esto

27. LARA R, ICAZA G., Derecho internacional piiblico, “Es el resultado del estudio, andlisis y discusion que realizan
los estudiosos y tratadistas del derecho internacional ’Pég. 124, 2017.

28. ARELLANO GARCIA C., Ensayos Juridicos en Memoria de José Maria Cajica C. Jurista. - “Hace referencia al
que estudia o profesa la ciencia del Derecho...es quien ha alcanzado metas significativas: ha publicado una obra
general valiosa o ha publicado cien trabajos monograficos en revistas de prestigio;”, pag. 48.

29. Temario Oposicion Ingreso Carrera Diplomatica.
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a través del criterio de diver-
sos autores, después de un
exhaustivo analisis, en razén
de que a través de sus con-
sideraciones valiosas y que
previamente han aportado
significativamente al dere-
cho puede valorarse su con-
tribucién como fuente en
el DI, no obstante, como se
menciond con anterioridad
constituyen fuente auxiliar
pero si sirve de sustento en
lo que el juez determine en

En conclusion, se ha podido constatar que la fuente principal
del derecho internacional es el Tratado Internacional que estd
regulado desde la Convencion de Viena que constituye un marco

juridico solido para la creacion del DI, en razon de aquello

su incumplimiento acarrea controversias en la comunidad

internacional, en razén de
aquello son titulares de de-
rechos y obligaciones, por
ello, deben respetar vy, ade-
cuar en sus ordenamientos
juridicos todo aquello que
conforme a derecho salva-
guarde las relaciones in-
ternacionales. Los tratados
como fuente total contienen
la voluntad de los Estados
intervinientes y, aquellos
que se suscriban o adhie-
ran deben cumplir y hacer

internacional.

la sentencia, ya que como su
clasificacion indica, auxilia al
derecho cuando existen lagunas
en él.

VIII

Por ultimo, posterior al abor-
daje de las fuentes del DI, se ha
indicado que estas se dividen
en totales y auxiliares con el ob-
jetivo de mantener adecuadas
relaciones internacionales entre
los sujetos del DI que ostentan
capacidad juridica que es reco-
nocida por la comunidad

cumplir lo pactado, dentro
de estos se considera tam-
bién a las normas ius cogens
cuya vulneracion acarrearia
responsabilidades de indole
internacional, por ser erga
omnes. Sin embargo, como
se ha sefialado no es la tni-
ca fuente que surte efecto
en el DI, sino también la
costumbre juridica inter-
nacional que, a través de
practicas reincidentes entre
los Estados, se acepta como
derecho de caracter vincu-
lante.
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Entre las fuentes de DI se
puede encontrar también a
las decisiones judiciales que
obligan a los Estados que
voluntariamente se some-
tieron a la justicia interna-
cional a acatar lo resuelto en
sentencia; las resoluciones y
recomendaciones emitidas
por organismos internaciona-
les coadyuvan a mantener las
relaciones internacionales y, a
que aquellos Estados que han
optado por no suscribirse, ni
adherirse a un tratado
aun mantengan el res-
peto y garanticen los
derechos  humanos,
a esta fuente del DI
se la considera como
soft law; en los casos
que existan vacios o
lagunas en el DI la
doctrina como fuente
auxiliar tiene como fi-
nalidad que a través de
las consideraciones de
valiosos doctrinarios
se utilice como sustento juridi-
co, por lo que, su funcion es la
de auxiliar al derecho.

En conclusidn, se ha podido
constatar que la fuente prin-
cipal del derecho internacio-
nal es el Tratado Internacio-
nal que estd regulado desde
la Convencién de Viena que
constituye un marco juridi-
co sdlido para la creacién del
DI, en razén de aquello su
incumplimiento acarrea con-
troversias en la comunidad
internacionalo
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REFORMAS NORMATIVAS NECESARIAS FRENTE
A LA OPERACION DE ENTIDADES FINTECH EN EL ECUADOR

Resumen

Actualmente, en el Ecuador y en el mundo entero
existe una nueva metodologia digital denominada
Fintech, que es la contraccion de las palabras
finance y technology, y se refiere a la tendencia
de implementar avanzadas tecnologias digitales
para optimizar las actividades de la industria
financiera, enfocdindose en el cliente o usuario
financiero; ya que busca la mejora de condiciones
para la prestacion de servicios y productos
digitales financieros mds simples, innovadores
y con un valor anadido estratégico de acceso
para todo tipo de consumidores, empresarios,
inversores, administradores, etc.

Siendo asi que, bajo este nuevo concepto de
negocio que estd revolucionando el mercado
financiero a escala mundial, por primera vez en
la historia, la tecnologia estd originando modos
de desintermediacion financiera y de capacidad
de aportacion de servicios que nacen en empresas
tecnolégicas y no en entidades financieras;
motivo por el cual, es indispensable que el
Estado ecuatoriano en su capacidad regulatoria,
promueva el establecimiento de una normativa

68

Geovanna Fabara

en materia financiera que permita regularizar
esta prestacion de servicios financieros por
medios tecnoldgicos, a fin de mitigar oportuna
y prudentemente los posibles riesgos econdémicos
que trae consigo esta nueva actividad tecnoldgico-
financiera.

Palabras Clave: Fintech. Servicios y productos
digitales financieros. Desintermediacion financiera.
Entidades financieras. Servicios financieros por medios
tecnologicos.

Abstract

Currently, in Ecuador and throughout the
world there is a new digital methodology called
Fintech, which is the contraction of the words
finance and technology, and refers to the trend
of implementing advanced digital technologies to
optimize the activities of the financial industry,
focusing in the client or financial user; since it
seeks to improve conditions for the provision of
simpler, innovative digital financial services
and products with a strategic added value of
access for all types of consumers, entrepreneurs,
investors, administrators, etc.

FORO



Thus, under this new business
concept that is revolutionizing
the financial market on a global
scale, for the first time in history,
technology is creating modes of
financial disintermediation and
the ability to provide services that
are born in technology companies
and not in financial entities; For
this reason, it is essential that the
Ecuadorian State, in its regulatory
capacity, promote the establish-
ment of financial regulations

that allow to regularize this
provision of financial services by
technological means, in order to
mitigate in a timely and prudent
manner the possible economic
risks that it brings. I get this new
technological-financial activity.

Keywords: Fintech Digital financial
services and products. Financial
disintermediation. Financial entities.
Financial services by technological
means.

INTRODUCCION

Tradicionalmente, la presta-
cién de servicios de interme-
diacion financiera ha sido un
ambito casi exclusivo de las enti-
dades financieras tradicionales;
sin embargo, debido al avance
tecnolégico mundial se ha
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permitido la apariciéon de
nuevas empresas en el nego-
cio financiero, como son las
denominadas Fintech; em-
presas que han nacido apo-
yadas en la tecnologia para
brindar los mismos servi-
cios financieros que entida-
des bancarias, compaiias de
seguros, empresas para en-
vio de remesas, entre otras.

Es asi que, con el estable-
cimiento de las Fintech, la
industria bancaria mundial
estd enfrentando una intensa
transformacion de su activi-
dad, tanto por la necesidad de
reinventar sus servicios, que
en muchos casos se conside-
ran costosos debido al gasto
operativo de su proceso pro-
ductivo®; asi como, la modali-

e Abogada de los Juzgados y Tribunales de la Republica graduada en la
Universidad Central del Ecuador. Mencion honorifica como mejor estu-
diante de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales
por la Universidad Central del Ecuador (2006). Especialista Superior
en Derecho Financiero, Bursatil y de Seguros por la Universidad An-
dina Simon Bolivar-Quito. Autora de la Monografia publicada en el
repositorio de la UASB-E intitulada:”El acto econdmico solidario en
la prestacion de servicios financieros por cooperativas de ahorro y
crédito”. Acreditada en Curso Abierto de Economia Popular y Solidaria
por la Universidad Andina Simon Bolivar-Quito. Asesora Juridica de la
Cooperativa de Ahorro y Crédito Alianza del Valle Ltda., Especialista
de Asesoria Juridica Banco Central del Ecuador, Secretaria Ad-hoc
en Procesos Administrativos Sancionadores por el Banco Central del
Ecuador, Cursante en el Programa de Maestria en Derecho Financiero,
Bursatil y de Seguros por la Universidad Andina Simon Bolivar-Quito.
Autora de la Tesis de Maestria por publicarse en el repositorio de la
UASB-E intitulada: “Las Cooperativas de Ahorro y Crédito del segmen-
to uno y su prestacion de servicios de intermediacion financiera como
Entidades Financieras Populares y Solidarias.”.
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dad de que los servicios financieros puedan ser
prestados en linea debido a las necesidades
y exigencias de productos digitales por par-
te de los usuarios, que cada vez son mas fre-
cuentes.

En este sentido, el Banco Central del Ecua-
dor, define que: “Fintech (financial technolo-
gy) es un término que no cuenta con un con-
cepto oficial y definitivo, el Financial Stability
Board (FSB) y el Bank for International Settle-
ments (BIS) establecen que es la aplicacién de
innovacién tecnolégicamente habilitada para
ser utilizada en nuevos modelos de negocio, lo
que permite hacer mds eficientes los procesos
de pago entre una empresa y su cliente™.

En el Ecuador, el ecosistema Fintech, se encuentra
en una fase de incursion inicial a diferencia de otros

paises de América Latina como Colombia, debido
principalmente a la crisis bancaria de 1999...

En el Ecuador, el ecosistema Fintech, se
encuentra en una fase de incursion inicial
a diferencia de otros paises de América La-
tina como Colombia, debido principalmente
a que la crisis bancaria de 1999, que dej6 un
sentimiento de inseguridad entre los ecuato-

Reformas normativas necesarias frente a la
operacion de entidades Fintech en el Ecuador

rianos en torno a dénde colocar su dinero;
siendo asi que, conforme datos publicados
por el Banco Central del Ecuador, ‘el segmen-
to de servicios que lidera en Ecuador corres-
ponde al de Pagos y Remesas™; tal es el caso
de la empresa Kushki, una start up que em-
pezd sus operaciones en Ecuador en el afo
2016, con el disefio de pasarelas de pago para
otras empresas, permitiendo hacer pagos via
mail, paginas web, en una aplicacién moévil,
en Facebook, o utilizando mensajes de tex-
to; ofreciendo a los clientes un servicio agil,
rapido y seguro, asi como, mejorando la ex-
periencia de los usuarios de portales de co-
mercio electrénico.

Por lo expuesto, las
Fintech en el Ecua-
dor, estan trayendo un
cambio en el mercado
financiero, donde cada
vez es mas dificil para
las entidades financie-
ras tradicionales man-
tener un dominio del
negocio; por lo cual,
se hace imperante que
el Estado Ecuatoriano
empiece a comprender las nuevas necesidades
tecnoldgico-financieras y mitigue mediante
una oportuna y prudente regulacién norma-
tiva, los posibles riesgos econdémicos que trae
consigo esta prestaciéon de servicios financie-
ros por medios tecnoldgicos.

1. Chishti, Susanne. Barberis, Janos, “El Futuro es FINTECH: Una guia para inversores, emprendedores y visionarios
para entender la nueva revolucion tecnolégica”, Ediciones Deusto (Reino Unido: 2016), 28.

2. Direccién Nacional de Integraciéon Monetaria y Financiera Regional, Subgerencia de Programacién y Regulacién,
“Fintech: Un Breve Andlisis para la Region”, Boletin Informativo de Integracion Financiera No. 27, Banco Central

del Ecuador (Quito: 2018), 1.

3. Direccion Nacional de Integracion Monetaria y Financiera Regional, Subgerencia de Programacién y Regulacion,
“Fintech: Un Breve Andlisis para la Region”, Boletin Informativo de Integracion Financiera No. 27, Banco Central

del Ecuador (Quito: 2018), 2.
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CONTENIDO

Actualmente, la Consti-
tucion de la Republica del
Ecuador determina que: “Las
actividades financieras son
un servicio de orden puiblico,
y podran ejercerse, previa au-

torizacién del Estado (...)”%
debiéndose analizar que al
hablar de orden publico, se
incluye  automadticamente,
un concepto de policia ad-
ministrativa que le permite
al estado intervenir trans-

versalmente en la actividad
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financiera, a través de me-
didas de control con mayor
intensidad.

En este sentido, frente a la
situacion actual se hace in-
discutible el hecho de que, el
Estado frente a la presencia
de Fintech en el mercado
financiero ecuatoriano,
debe promover de suma
urgencia una reforma
normativa financiera que
reconozca y determine
el ambito de accidén que
estas empresas tecnolo-
gicas puedan tener en
el Ecuador; ya que en la
actualidad dichas em-
presas estdn prestando
sus servicios financieros
sin ningan tipo de reco-
nocimiento o limitacion
normativa; y como bien
lo expone el tratadista,
Jaime Alberto Arrubla:
“Se deben romper las vie-
jas estructuras, la huma-
nidad entera debe abrirse
a los cambios de la tec-
nologia y el saber. Pueblo
0 empresa que se resista
al cambio, caminard in-
defectiblemente hacia su
aniquilacion™® .

En consideracién a lo
expuesto, el Estado ecua-

4. Ecuador, Constitucién de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, Art. 308.
5. Arrubla, Jaime. “Contratos Mercantiles: contratos contempordneos”, Pontifica Universidad Javeriana, Facultad de

Ciencias Juridicas, (Bogotd), 352.
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toriano deberia considerar
una reforma normativa que,
permita reconocer a las em-
presas Fintech como auxi-
liares del sistema financiero
tradicional; ya que de existir
una asociacion del sistema
financiero con Fintech, bien
se puede establecer una inte-
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rrelacién de mutuo beneficio
donde, estas empresas que
actualmente son retadoras
para las entidades financie-
ras tradicionales, puedan
acabar siendo el punto de
apoyo para la transformacion
tecnoldgica financiera que se
necesita en el pais; y estas a

FORO

su vez alcanzarian el cre-
cimiento que por si solas
no consiguen debido al
bajo nivel de aceptacion
y confianza que tienen
por parte de los usuarios;
ventaja en la que las en-
tidades financieras tra-
dicionales superan clara-
mente a dichas empresas
tecnoldgicas.

En este sentido, la re-
forma normativa ecua-
toriana deberia abarcar
desde la Constituciéon de
la Republica, Cédigo Or-
ganico Monetario y Fi-
nanciero, Ley de Comer-
cio Electrénico, firmas y
mensajes de datos; y de-
mas normas aplicables al
sistema financiero nacio-
nal, en base a los siguien-
tes aspectos:

a) Reconocer e incluir a
las Fintech, como entida-
des Auxiliares del Siste-
ma Financiero Nacional.

b) Fomentar la compe-
tencia y desarrollo del
sector financiero tecno-
logico, tratando de pre-
servar la igualdad de con-
diciones entre los actores
tradicionales y nuevos, como
parte de un solo sistema fi-
nanciero.

c) Establecer una regulacion
prudencial, que contemple
una supervision adecuada a
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las nuevas tecnologias, cre-
cimiento y competencia del
mercado financiero.

d) Proteccién y educacion
a los consumidores finan-
cieros respecto a los nuevos
servicios financieros tecno-
logicos.

e) Impulso al desarrollo
del Comercio Electrénico
ecuatoriano; asi como al de-
sarrollo tecnoldgico de las
instituciones de supervision
financiera nacional.
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f) Levantamiento de Informa-
cién y estadisticas especificas por
parte de los entes gubernamen-
tales, que permitan cuantificar
y dar el seguimiento necesario a
la prestacion de los nuevos servi-
cios financieros tecnoldgicos.

CONCLUSION

En el Ecuador, debe estable-
cerse una normativa que interre-
lacione las empresas Fintech, la
banca tradicional y el ente regu-
lador; a fin de propender a una
evolucion tecnoldgica bancaria
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debidamente regularizada que
permita prestar servicios finan-
cieros innovadores, favorables y
confiables para los consumidores
financieros.

Siendo indispensable con-
siderar que, las renovaciones
tecnoldgicas se desarrollan a
velocidades agigantadas, por
lo que serd necesario que la
reforma normativa que reali-
ce el Estado ecuatoriano sea
permeable al paso del tiempo
y por ende neutral frente a la
tecnologia y sus desarrollose
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Resumen

E xisten muchas “multas de transito” que

han sido tipificadas por ordenanzas mu-
nicipales como por ejemplo el pico y placa, hoy no cir-
cula, restriccion de circulacion u otros nombres que
han ido variando, las grandes interrogantes que sur-
gen es si son contravenciones de trdansito o actos ad-
ministrativos, s cudles son los medios y tiempos que se
tiene para impugnarlos?. Para dar una contestacién
a esta pregunta haré un enfoque considerando vari-
os elementos de andlisis. El articulo 19 del Cddigo
Orgdnico Penal Integral clasifica a las infracciones en
delitos y contravenciones y su articulo 371 define a las
infracciones de transito como las acciones u omisio-
nes culposas producidas en el dmbito del transporte y
seguridad vial. Las contravenciones de trdnsito estdn
estipuladas en el COIP en su Capitulo Octavo, Infrac-
ciones de Trdnsito seccion tercera. Estas multas al ser
la voluntad efectuada por la administracion publica
(Los Municipios a través de sus Direcciones compe-
tentes), que producen efectos juridicos individuales
(la multa al infractor) y al ser tipificadas mediante
ordenanzas constituyen actos administrativos, por lo
que deben tener los siguientes elementos: a) el sujeto,

b) la voluntad, c) el objeto, d) el motivo, e) el fin, f) la

Carlos Alberto Vela Navas

forma y g) el mérito. Asi como para que sean vdlidos
los requisitos para su validez es competencia, objeto,
voluntad, procedimiento y motivaciéon. Motivo por
el cual las boletas de citacién por multas de transito
estipuladas mediante ordenanzas municipales al
constituirse un acto administrativo deben ser im-
pugnadas ya sea administrativamente mediante los
recursos de apelacion y extraordinario de revision,
como judicialmente en el Tribunal Contencioso Ad-
ministrativo.

Palabras clave: Multas de trdnsito, contraven-
ciones, actos administrativos.

Abstract

There are many "traffic fines” that have been typified
by municipal ordinances such as peak and plate, today
does not circulate, traffic restriction, and other names
that have been changing. The big question that arises is
whether they are traffic violations or administrative acts;
what are the means and times you have to challenge
them. To answer this question, I will make an approach
considering several elements of analysis. The violations
in Article 19 of the Comprehensive Organic Criminal
Code classify offenses as crimes, and contraventions and

DEBATE JURIDICO



Carlos Alberto Vela Navas

Article 371 defines traffic offenses
as actions or culpable omissions
produced in the field of transport
and road safety. Traffic violations
are stipulated in the COIP in its
Eighth Chapter, Traffic Violations,
third section. These fines, being
the will carried out by the public
administration (the Municipalities
through their competent Director-
ates), produce individual legal
effects (the fine for the offender)
and once typified by ordinances,
constitute administrative acts,
so they must have the following
elements: a) the subject, b) the
will, ¢) the object, d) the motive,
e) the end, f) the form and g) the
merit; as well as the requirements
to be valid: competence, object,
will, procedure and motivation.
The reason why the citation
tickets for traffic fines stipulated
by municipal ordinances when an
administrative act is constituted
must be challenged either adminis-
tratively through appeals and
extraordinary review resources or
judicially in the Administrative
Contentious Court.

Keywords:  Traffic tickets,
contraventions, administrative acts.

DESARROLLO

Existen muchas “multas de
transito” que han sido tipifi-
cadas por ordenanzas muni-
cipales como por ejemplo el
pico y placa, hoy no circula,
restricciéon de circulacién u
otros nombres que han ido
variando, las grandes inte-
rrogantes que surgen: ;son
contravenciones de transito o
actos administrativos?, ;cua-
les son los medios y tiempos
que se tiene para impugnar-
los? ;Qué deben contener las
boletas de citacion? Para dar
una contestacidn a esta pre-
gunta haré un enfoque consi-
derando varios elementos de
analisis.

CONTRAVENCIONES DE
TRANSITO

El articulo 19 del Cédigo
Organico Integral Penal cla-
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sifica a las infracciones en
delitos y contravenciones.
Entre contravenciones pena-
les tenemos las de violencia
contra la mujer o miembros
del nucleo familiar, hurto,
abigeato, contra el derecho
al trabajo, maltrato y muer-
te de mascotas o animales
de compaiiia, contra la tu-
tela judicial efectiva, contra
la eficiencia de la adminis-
tracion publica, de actos ile-
gales tendientes al alza de
precios de productos sujetos
a precio oficial, contrala se-
guridad publica, de transito,
en escenarios deportivos y
de concurrencia masiva. El
articulo 371 del Coédigo Or-
ganico Integral Penal define
a las infracciones de transito
las acciones u omisiones cul-
posas producidas en el dmbi-
to del transporte y seguridad
vial. Las contravenciones de
transito estdn estipuladas en
el COIP en su Capitulo Oc-
tavo, Infracciones de Transi-
to seccion tercera.

Magister en Derecho Procesal Mencion Derecho Penal por la Universidad
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Al respecto, Guillermo Cabanellas en su
libro “Diccionario de derecho Usual” define
a contravenciones como: “Falta que se come-
te al no cumplir lo ordenado. Transgresion de
la ley cuando se obra contra ella o en frau-
de de la misma. Siempre que se quebranta lo
mandado, existe contravencion, unas veces
sancionado, y otras no, segun su naturale-
za y disposiciones de la ley convenida y de
las normas penales en general...”, es decir las
contravenciones son todo acto que contra-
venga lo tipificado, es decir que se actue en
contraposicion a lo estipulado en la norma-
tiva.

Las formas de impugnacién de las contraven-
ciones de transito: el articulo 644 dispone que
se pondran impugnar las boletas de transito
dentro del término de tres dias contados a par-
tir de la citacion.

Las “multas de transito” creadas por orde-
nanzas municipales al no estar tipificadas de
conformidad con el articulo 17 del COIP no
pueden ser consideradas contravenciones de
transito.

ACTO ADMINISTRATIVO

El acto administrativo es la declaracion uni-
lateral de voluntad, efectuada por la adminis-
tracion publica que produce efectos juridicos
individuales o generales cuyos elementos son
la competencia, objeto, voluntad y forma; asi lo
define tanto el Dr. Patricio Secaira en su libro
“Curso Breve de Derecho Administrativo’, Edi-
torial Universitaria, 2004, pagina 179, Roberto
Dromi, en su libro “Derecho Administrativo’,
editorial Ciudad Argentina, pagina 360 asi
como también el Cédigo Organico Administra-
tivo en su articulo 98.

Cuando existen controversias
entre particulares y el Estado o
entre las instituciones publicas,
en las contravenciones en las
que el Estado o las instituciones
publicas, los actos administra-
tivos tienen varias formas de
impugnacién administrativa-
mente las estipulan en el COA
en su articulo 219 que es el de
apelacion y extraordinario de
revision; y, en etapa judicial lo
estipulado desde el articulo 299
del Cdédigo Organico General
de Procesos y lo podran hacer
en el término de 90 dias, tres
afios o cinco anos dependiendo
del caso.

Los elementos de un acto administrativo son:
“La existencia del acto administrativo depende
del cumplimiento de ciertos elementos esenciales:
competencia, objeto, voluntad y forma...” (Ro-
berto Dromi, “Derecho Administrativo’, edito-
rial Ciudad Argentina, pagina 360).

Estas multas al ser la voluntad efectuada por
la administracién publica (Los Municipios a
través de sus Direcciones competentes), que
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producen efectos juridicos
individuales (la multa al
infractor) y al ser tipifica-
das mediante ordenanzas
constituyen actos admi-
nistrativos, por lo que de-
ben tener los siguientes
elementos: a) el sujeto, b)
la voluntad, c) el objeto,
d) el motivo, e) el fin, f)
la forma y g) el mérito. Asi
como para que sean vali-
dos los requisitos para su
validez es competencia, obje-
to, voluntad, procedimiento y
motivacion.

COMPETENCIA

La competencia de los or-
ganos y autoridades publicas
consiste en una serie de facul-
tades y obligaciones juridicas
que la legislacién atribuye a
los 6rganos de la Administra-
cion para que hagan o se abs-
tengan de hacer. La compe-
tencia, asi determinada por la
Ley, fija las circunstancias en
las que el 6rgano tiene la obli-
gacion de actuar o abstenerse
en cierta materia o area de la
Administracion. Asi como de-
termina el grado de actuacion
y la superficie territorial en la
que habra de circunscribirse la
actuacion del 6rgano. la com-
petencia se mide: a) en razén
de la materia que se le atribu-
ye a cada o6rgano vy, dentro de
ella, segin los diversos grados;
b) en razén del territorio den-
tro del cual puede el érgano
ejercer legitimamente dicha
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“En todo proceso en el que se determinen derechos

y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el
derecho al debido proceso...

competencia; y, ¢) en razon
del tiempo durante o dentro
del cual puede ejercerla vali-
damente.

MOTIVACION
ACTOS

DE LOS

De otro lado, y en relacién a
la motivacién de los actos ad-
ministrativos la Constitucion
de la Republica del Ecuador
manifiesta en su articulo 76
numeral 7 literal 1) lo siguien-
te: “En todo proceso en el que
se determinen derechos y obli-
gaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido
proceso que incluird las siguien-
tes garantias bdsicas: (...) 7. El
derecho de las personas a la de-
fensa incluird las siguientes ga-
rantias: (...) 1) Las resoluciones
de los poderes puiblicos deberdn
ser motivadas. No habrd moti-
vacion si en la resolucion no se
enuncian las normas o princi-
pios juridicos en que se funda y
no se explica la pertinencia de
su aplicacion a los antecedentes
de hecho. Los actos administra-

DEBATE JURIDICO

tivos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente
motivados se considerardn nu-
los. Las servidoras o servidores
responsables serdn sanciona-
dos”

‘... que la exigencia de la mo-
tivacion contempla principal-
mente tres esferas: la primera,
de una manera directa con el
Estado Constitucional de dere-
chos y justicia social (articulo
1 de la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador) y con la
concepcion de legitimidad de la
administracion de Justicia apo-
yada esencialmente en el cardc-
ter vinculante que tiene para
esta la Constitucion y Ley, esto
es la seguridad juridica (articu-
lo 82 de la Constitucion de la
Repiiblica del Ecuador). En la
segunda, la motivacion cons-
tituye una garantia dirigida a
lograr el convencimiento de las
partes en el proceso respecto de
la correccion de los hechos y la
justicia de la decisién, en tal
sentido debe encontrase plas-
mado en la sentencia el esfuer-
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zo del juzgador para lograr
una aplicacion del Derecho
libre de arbitrariedad. La
tercera esfera se conceptua-
liza en que la motivacion
es necesaria en el sentido
de que si la sentencia no se
encuentra debidamente mo-
tivada privaria a la parte
afectada del ejercicio efec-
tivo de los recursos judicia-
les puesto que tinicamente
en base a la motivacion se
puede realizar un control
sobre la correcta aplicacion
del Derecho en la senten-
cia por parte del Tribunal
A quo (..)”. (Resolucion
No. 0326-2014 / Juicio No.
0120-2011).

La Constitucion de la Re-
publica y la Ley de la Juris-
dicciéon Contencioso Ad-
ministrativa restringirian a
los casos de nulidad absolu-
ta a la falta de motivacion,
la incompetencia del ente
que lo emite, y la inobser-
vancia de las formalidades
(procedimiento) para la
emision del acto, siempre
que su influencia sea deter-
minante en la resolucion.
“La falta de motivacion es un
defecto de los actos del poder
publico cuando se adoptan sin
justificacion suficiente. Y esta
falta de justificacion es externa
cuando “la premisa normativa
o la premisa fdctica del juicio
juridico aparecen construidas
por el operador juridico sin ar-
gumentacion suficiente’; y, es
interna cuando no “se sigue lo-
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gicamente de las premisas que
se aducen como fundamenta-

7.»

cion’.

(Recurso de Casaciéon 204-
2010 / Resoluciéon No. 378-
2013 Corte Nacional de Justi-
cia.- Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo).
Roberto Dromi en su obra
antes mencionada manifiesta
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sobre la motivacién: “La mo-
tivacion es la declaracion de
las circunstancias de hecho y
de derecho que han inducido a
la emision del acto. Estd conteni-
da dentro de lo que usualmente
se denominan considerandos.
La constituyen, por tanto, los
“presupuestos” o “razones” del
acto. Es la fundamentacion
factica y juridica de él, con que
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la Administracién sostiene la
legalidad y oportunidad de su
decision”. “La motivacion del
acto, es decir, la razén de he-
cho y derecho que dan origen
a su emision, aclaran y facili-
tan la recta interpretacion de
su sentido y alcance, por cons-
tituir un elemento esencial del
mismo.

(CNCiv. Sala E 25/8/81,
“Perén, Juan D., suc”, 1982-
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IV-204). La motivacién abar-
ca tres esferas: primera: la
seguridad juridica; segunda:
aplicacion del derecho libre
de arbitrariedad; tercera: co-
rrecta aplicacion del derecho.
Motivo por el cual si las bole-
tas de citacion por multas de
transito estipuladas mediante
ordenanzas municipales si no
cuentan con los requisitos an-
tes transcritos pierden su vali-
dez y serian nulos.
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CONCLUSION

Motivo por el cual las boletas
de citacién por multas de tran-
sito estipuladas mediante or-
denanzas municipales al cons-
tituirse un acto administrativo
deben ser impugnadas ya sea
administrativamente mediante
los recursos de apelacién y ex-
traordinario de revisién, como
judicialmente en el Tribunal
Contencioso Administrativoe

o Dr. Patricio Secaira en su libro “Curso Breve de Derecho Administrativo’, Editorial Uni-

versitaria, 2004.

o Guillermo Cabanellas en su libro “Diccionario de derecho Usual” Madrid. 1963. Ediciones

Santillana. Sello anterior poseedor. Etiqueta en lomera.

« Roberto Dromi, “Derecho Administrativo’, editorial Ciudad Argentina, Hispania Libros.
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+ Ley de Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

o Resoluciones de la Corte Nacional.
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JURISPRUDENCIA

Un comerciante que ofrece, en sitios de Internet como Amazon, un bien que no ha pro-
ducido él mismo debe informar al consumidor sobre la garantia del productor si utiliza
esta como un elemento central o decisivo de su oferta.

La sociedad absoluts -bikes and more- GmbH & Co. KG (en lo sucesivo, «absoluts») ofrecia
a la venta, en la plataforma de comercio electronico Amazon, el producto de un fabricante
suizo. La pdgina web Amazon que presentaba dicha oferta no contenia ninguna informacion
sobre garantia alguna que ofreciera la empresa absoluts o un tercero, sino que incluia, en
una rubrica titulada «Informacion técnica adicional», un enlace a través del cual el usuario

podia acceder a una ficha de informacion confeccionada por el productor.

Al entender que absoluts no proporcionaba in-
formacion suficiente sobre la garantia ofrecida por
el productor, una sociedad competidora ejercitd,
basandose en la normativa alemana relativa a la
competencia desleal, una accion dirigida a que la

empresa absoluts cesara de realizar tales ofertas. Ha-
biendo llegado el asunto al Bundesgerichtshof (Tri-
bunal Supremo de lo Civil y Penal, Alemania), este
ultimo albergé dudas acerca de si, en virtud de la Di-
rectiva sobre los derechos de los consumidores! un

1. Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumi-
dores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DO 2011, L 304, p. 64; en lo sucesivo, «Directiva sobre los derechos de los consumidores»).
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comerciante que se encuentre
en la situacién de absoluts
esta obligado a informar al
consumidor sobre la existen-
cia de la garantia comercial
propuesta por el productor.
Dicho 6rgano jurisdiccional
se pregunta sobre el alcance
de tal obligacién y sobre las
condiciones en las que esta
surge.

En su sentencia, el Tribu-
nal de Justicia declara que,
con arreglo a la Directiva
sobre los derechos de los
consumidores, todo co-
merciante esta obligado a
facilitar al consumidor in-
formacion precontractual
sobre la garantia comercial
del productor cuando el
consumidor tenga un in-
terés legitimo en obtener
dicha informacion para to-
mar la decisién de vincular-
se contractualmente con el
comerciante. El Tribunal de
Justicia considera también
que esta informacién debe
ser exhaustiva en cuanto se
refiere a las condiciones de
aplicacion y ejecucion de la
expresada garantia, de modo

que se permita al consumi-
dor tomar tal decision.

Apreciacion del Tribunal
de Justicia

En primer lugar, por lo que
respecta a la cuestion de si
el comerciante estd obliga-
do a informar al consumi-
dor sobre la existencia de
una garantia comercial del
productor,? el Tribunal de
Justicia precisa que, cuando
el objeto del contrato se re-
fiera a un bien fabricado por
una persona distinta del co-
merciante, dicha obligacion
debe abarcar toda informa-
cién esencial relativa a ese
bien para que el consumidor
pueda decidir si desea vin-
cularse  contractualmente
con el comerciante. Segin
el Tribunal de Justicia, di-
cha informacion engloba las
principales  caracteristicas
del bien,®asi como, en princi-
pio, todas las garantias intrin-
secamente vinculadas a este,
incluida la garantia comercial
propuesta por el productor. No
obstante, el Tribunal de Justicia
senala que, si bien la comuni-
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cacion de informacién sobre
la garantia comercial del pro-
ductor garantiza al consumidor
un nivel elevado de proteccion,
una obligacion incondicional
de facilitar tal informacion en
cualquier circunstancia parece
desproporcionada. En efecto,
ello obligaria a los comerciantes
a realizar un trabajo considera-
ble de recopilacién y actualiza-
cién de datos concernientes a tal
garantia, pese a no tener necesa-
riamente una relacién contrac-
tual directa con los productores
y a que la cuestion de la garantia
comercial de los productores no
es materia, en principio, del con-
trato que pretenden celebrar con
el consumidor.

Por lo tanto, el Tribunal de
Justicia considera, en la apre-
ciacién del equilibrio entre un
elevado nivel de proteccién de
los consumidores y la compe-
titividad de las empresas, que
el comerciante solo esta obli-
gado a facilitar al consumidor
informacién  precontractual
sobre la garantia comercial
del productor si el consumi-
dor tiene un interés legitimo
en obtener dicha informacion

2. Articulo 6, apartado 1, letra m), de la Directiva sobre los derechos de los consumidores. Con arreglo a esta dis-
posicién, antes de que el consumidor quede vinculado por cualquier contrato a distancia o celebrado fuera del
establecimiento o cualquier oferta correspondiente, el comerciante le facilitard, de forma clara y comprensible, la
informacién relativa a la existencia de asistencia posventa al consumidor, un servicio posventa y garantias comer-

ciales, asi como sus condiciones.

3. Esta obligacién estd prevista en el articulo 6, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre los derechos de los consu-

midores.
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para tomar la decisiéon de vin-
cularse contractualmente con el
comerciante. Por consiguiente,
esta obligacion del comerciante
surge, no por el mero hecho de
la existencia de dicha garantia,
sino por la presencia de tal in-
terés legitimo del consumidor.
A este respecto, el Tribunal de
Justicia indica que este interés
queda acreditado cuando el
comerciante utiliza la garan-
tia comercial del productor
como un elemento central o

decisivo de su oferta, en par-
ticular cuando la utiliza como
argumento de venta para mejo-
rar de este modo la competiti-
vidad y el atractivo de su oferta
frente a las ofertas de sus com-
petidores.

El Tribunal de Justicia afiade
que, para determinar si la ga-
rantia comercial del productor
constituye un elemento central
o decisivo de la oferta del co-
merciante, es preciso tener en

cuenta el contenido y la confi-
guracion general de la oferta en
relacion con el bien en cuestion,
la importancia, en tanto que ar-
gumento de venta o argumento
publicitario, de la mencién de
la garantia comercial del pro-
ductor, el lugar que ocupa dicha
mencion en la oferta, el riesgo
de error o de confusion que di-
cha mencién pueda inducir en
el consumidor medio, normal-
mente informado y razonable-
mente atento y perspicaz con
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respecto a los distintos de-
rechos de garantia que pue-
da ejercer o a la identidad
real del garante, la presen-
cia 0 no en la oferta de ex-
plicaciones relativas a otras
garantias vinculadas a los
bienes y cualquier otro fac-
tor que pueda determinar
una necesidad objetiva de
proteccion del consumidor.

En segundo lugar, por lo que
respecta a la cuestion de qué in-
formacion debe
proporcionarse
al  consumidor
en materia «con-
diciones» de la
garantia comer-
cial del produc-
tos* El Tribu-
nal de Justicia
considera  que
el comerciante
esta obligado a

facilitar al consumidor, al objeto
de responder al interés legiti-
mo de este ultimo en obtener
informacién sobre la garantia
comercial del productor para
poder tomar su decision de
vincularse contractualmente
con el comerciante, toda la in-
formacidn relativa a las condi-
ciones de aplicacion y ejecu-
cién de la garantia comercial
de que se trate. Ademas de la
duracién y el alcance territo-
rial de la garantia, menciona-

=

—

EDICIONES
LEGALES

dos expresamente en el arti-
culo 6, apartado 2, segundo
guion, de la Directiva sobre
determinados aspectos de
la venta y las garantias de
los bienes de consumo,® esa
informacion puede indicar
no solo el lugar de repara-
cion en caso de dafos o las
eventuales restricciones de
garantia, sino también, en
funcién de las circunstan-
cias, el nombre y la direc-
cién del garanteo

Respecto a los distintos derechos de garantia que pueda
ejercer o a la identidad real del garante, la presencia o no en la
oferta de explicaciones relativas a otras garantias vinculadas

a los bienes y cualquier otro factor que pueda determinar una
necesidad objetiva de proteccion del consumidor.

4.  Este concepto figura en el articulo 6, apartado 1, letra m), de la Directiva sobre los derechos de los consumidores.
5. Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos

de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DO 1999, L 171, p. 12).

NOTA: La remision prejudicial permite que los tribunales de los Estados miembros, en el contexto de un litigio del
que estén conociendo, interroguen al Tribunal de Justicia acerca de la interpretaciéon del Derecho de la Unién o sobre
la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no resuelve el litigio nacional, y es el tribunal nacional quien
debe resolver el litigio de conformidad con la decision del Tribunal de Justicia. Dicha decision vincula igualmente a
los demas tribunales nacionales que conozcan de un problema similar.
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TENSIONES POR APERTURA COMERCIAL

Profitas

cuador se habia alejado de los pro-

cesos de integraciéon comercial con

sus principales socios comerciales,

durante la administracion del ex pre-
sidente Correa, firmando a regafadientes un
acuerdo con la Unién Europea, pero descar-
tando acuerdos con Estados Unidos y otros
paises. La administracion de Moreno inici6
con la negociacion de algunos acuerdos. Sin
embargo, tras la llegada de Lasso a la Presi-
dencia asegurd que existiria un avance signi-
ficativo en esta materia y establecié una hoja
de ruta para negociar 10 acuerdos comercia-
les en los préximos cuatro afios, incluyendo
uno que esta proximo a ser firmado con Mé-
xico para el ingreso de Ecuador a la Alianza
del Pacifico.

Existe amplia evidencia sobre los beneficios
que genera la apertura comercial, al asegurar
para los consumidores acceso a productos de
mejor calidad a precios competitivos, a los
exportadores oportunidades de negocios en
nuevos mercados, e incluso para el funcio-
namiento de los mercados locales ante una
mayor competencia. Sin embargo, es claro
que estos instrumentos generan ganadores
y perdedores, dado que unos actores estan
mejor posicionados para competir que otros.
Por lo cudl en las negociaciones se establecen

84

lineas rojas y se asegura mayor proteccién a
esos productos vulnerables.

Sin embargo, recientes declaraciones del
Presidente de la Republica generaron preo-
cupacion en sectores productivos nacionales.
En una visita a Uruguay, Lasso declaré “las
economias de Uruguay y Ecuador son com-
plementarias. Lo que produce Ecuador no lo
produce Uruguay y viceversa. Por lo tanto,
podemos exportar banano y podemos también
comprar productos ldcteos y carnes”. Aunque
Ecuador no es un importante exportador de
productos carnicos y de lacteos, casi todo su
consumo nacional proviene de produccién
local, la misma que histéricamente ha estado
protegida frente a la competencia interna-
cional y podria verse seriamente afectada si
tuviera que competir con un importante ac-
tor como Uruguay. En las negociaciones con
México también ha existido preocupacion
en sectores como el metalmecdnico ante la
posibilidad de que un actor muy competiti-
vo como el pais norteamericano, desplace a
productores nacionales con la consiguiente
pérdida de empleos y produccién nacional.

Estos hechos muestran los retos que en-
frentara el gobierno para avanzar su agenda
comercial, si no logra obtener concesiones
en los procesos de negociacién que asegu-



=

—

EDICIONES
LEGALES

ren cierta proteccion a productores locales,  tivo, institucién que debe ratificar los acuerdos
pudiendo constituirse en otro factor de con-  comerciales que negocie el gobierno. Como en
flicto y movilizacion de sectores que pueden  otras dareas, la administracion de Lasso no ha
sentirse perjudicados. También puede ser logrado construir una narrativa a favor de la
otro espacio de confrontacién con el legisla-  apertura comercial y sumar aliados a su causa.

:) = Es la firma de consultoria lider en el andlisis y la ges-
:% e | | A 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 los negocios.

Para mayor informacioén:

www.profitas.com
info@profitas.com
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PROYECTO DE LEY ORGANICA REFORMATORIA DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

PARA RECATEGORIZAR LAS CONTRAVENCIONES DE TRANSITO POR EXCESO DE VELOCIDAD

La educacion vial propia de los conductores y las medidas correctivas asumidas por
el Gobierno son ambitos que se aspiraba vayan de la mano, a fin de generar una
cultura vial enfocada en mejorar la seguridad de transito, la convivencia de los con-
ductores entre si y entre los demas usuarios de las vias, y que para lograrlo se hizo
mucho énfasis en la potestad sancionadora propia del Derecho Penal, abandonando
la posibilidad de utilizar una concepcion formadora y correctiva.

Con la llegada del boom tecnoldgico, el control de transito se ha visto muy beneficiado,
pues se ha suprimido el factor humano, automatizando muchas de las respuestas que
brindaban los agentes de transito, buscando de esta manera reducir los indices de
los siniestros de transito y la mortalidad que provocan los mismos. Siendo esta vision
distinta al buscado, puesto que las autoridades han obtenido un sinfin de resultados,
y muchos se han visto opacados por objetivos corruptos como lo son la recaudacion
y la sancion, descuidando el fin Gltimo que era la prevencion.

Con la reforma al Cdigo Organico Integral Penal que se plantea, lo que se busca es
equiparar la magnitud de la sancion con la gravedad del acto, pues siendo objetivos,
las multas en muchos de los casos son desmesuradas, dado que se plantea varias
sanciones para la misma infraccion, tales como: reduccion de puntos en la licencia de
conducir, multa econdmica que puede llegar a ser excesiva e inclusive existen casos
que se incluye reclusion por algunos dias.

Analizado estos puntos, en la reforma se destaca la proporcionalidad. En el Derecho Penal la
proporcionalidad es un principio que busca equilibrar las sanciones con la infraccion come-
tida, pero en nuestro pais parece ser que se ha obviado este principio. La imposicion de tres
sanciones, por el cometimiento de una contravencion de transito parece a simple vista ser
excesiva, no solo por la cantidad de penalizaciones, sino que estas causan dafios mayores al
individuo sancionado en proporcion con los derechos que este ha violentado, sin correccion
alguna que evite el cometimiento nuevamente de la infraccion.

Si bien es cierto que en el pais existe uno de los sueldos basicos mejor considerados
de Latinoameérica, no es menos cierto que las multas econdmicas en muchos de los
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casos puede abarcar practicamente la totalidad de este, por lo que se hace menester
una equiparacion con otras legislaciones del continente, a fin de mantener esta pro-
porcionalidad tan mencionada en el Derecho Penal, no solo en el tema econdmico,
sino en el conjunto de sanciones que la normativa da por la misma infraccion.

Finalmente, la reforma busca enfatizar puntos que de a poco se dan a conocer, y que
han logrado hacer tanto eco como el tema del control de transito, tales como la preca-
ria educacion vial y el interés econémico que va detras de cada sancion, desechando
el punto correctivo que debe tener la normativa, y dejando de lado el enfoque huma-
nista que debe resaltar la ley, la prevencion.

FUENTE:

http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/1b641¢34-
d32a-4815-a02a-b8ca61127497/pp-coip-418073-troya(1).pdf
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Ley Reformatoria a la Ley de
la Seguridad Social para pro-
mover la total transparencia
de la gestion de los recursos
del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social y de todas
las entidades de su propiedad.

Reglamento de las facilida-
des de pago para el sector
turistico, en aplicacion de la
Ley Organica para el desa-
rrollo econdmico y sostenibi-
lidad fiscal tras la pandemia
COVID-19.

Reférmese el Reglamento a la
Ley Organica para el desarro-
llo econoémico y sostenibilidad
fiscal tras la pandemia CO-
VID-19.

Por: Raiza Afasco
Departamento de Investigacion y Contenido

Ley s/n
(R.0. 36-2S, 5-1V-2022)

Resolucion No. C.D. 645
(R.0. 42, 13-1V-2022)

Decreto Ejecutivo No. 384
(R.0. 43-2S, 14-1V-2022)

DESTACAMOS

La reforma consiste en agregar el Art. 1.1
dentro de la Ley de Seguridad Social referente
a la presentacion de estados financieros los
primeros treinta (30) dias de cada ejercicio
fiscal.

Se reglamenta las facilidades para los
contribuyentes que cumplan con ciertos
requisitos dentro del sector turistico como
se determina en la Ley Organica para el
desarrollo econdmico y sostenibilidad fis-
cal tras la pandemia COVID-19.

Se sustituye el primer inciso del Art. 16 y
la Disposicion General Novena del Regla-
mento a la Ley Organica para el desarrollo
econdmico y sostenibilidad fiscal tras la
pandemia COVID-19.



Reglamento de aplicacion
del Art. 62, numeral 5, y Arts.
254, 275 y 276 del Cddigo ~ IV
Organico Monetario y Finan- e
ciero.

Decreto Ejecutivo No. 395

Modifiquese la denominacion
del “Ministerio de Energia y Decreto Ejecutivo No. 400
Recursos Naturales no Reno-  (R.0. 46-2S, 20-1V-2022)

vables.”

Ley Organica que regula la

interrupcion  voluntaria del Ley s/n
embarazo para nifas, ado- (R.0. 53-2S, 29-IV-2022)
lescentes y mujeres en caso

de violacion.

DESTACAMOS

Se reglamenta las actividades no autori-
zadas por parte de la Superintendencia de
Bancos y la Superintendencia de Econo-
mia Popular y Solidaria.

Se cambia la denominacion del Ministerio
por la de “Ministerio de Energia y Minas”.

Se determina el marco regulatorio apro-
piado que regule el aborto consentido en
caso de violacion, en sujecion a la dig-
nidad humana y al pleno ejercicio de los
derechos, sin menoscabar la proteccion
constitucional a la vida desde la concepcion.
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