UDA
AW REVIEW

— 2022 —



l
l

=il
li==i|
=i

=i
I==I|
=i
<
l==i|
==l
=i
I g
Ji==i|
J=i|
=i

=l
li==i|
i, (==

20
¢

7 =
=i
j=i

Seeeeet® Seccet® reeed
)
st

2, {E
=)
I%, =
Fr
G
ORC
B

B, 3B, AE
Fy
G

RC
=)
20 SN
ORCE
:
P

o ;I? R
L
—_
B,
Xy’\
Fa®
2
\;EJ‘}

l==I|
ll==i|
s, (==
Ji==i
ll==(|
i (fi==l|

) "

I'E“;:',‘
X
e
X
Nt
IR,

s
R

e,
)

oy R
p

o d hord
R
4 %
R
Yo
ﬁ‘.‘.’g 8! NI } AY
Xi B, X
4-‘“”;3‘ @
egeet
l==i|
-g_ﬁ-

,
),
‘I R

=4

)
)

C
SRS
E
=
o
B
=
4
=

S
== ‘}
=,
Weceeet
-
=)
5
— R
)
TR
R
)
-
5
=]

Sy
="
Nt
|
et .
G
B
-l
E
G
9
AR,

-
<

.m}

RS
-

LRSS

A
»
.
%
b
IRC
ERRRS

=
P . N

[}

)~ (m

/

* o

l==I|
==i|
l=i|
l==i|
l==i|
l==i|
#
l==i|
I==i|
l==i|

|

>z
|
|

A
=]
e
<
RC)
.
o
=)
Neeces
B
-’

- A '}'A ’;" 3
) m m m i m}
“ LN I el P PN # o S PN

> %L ( N e 4 L’" Y N iod

S/
=)
sy
=)

, KB, X
'
=)
s
ERRRS, RS, Py

©
=y X
< "%
G
¢

B,

X

Zan
=,

=i

=)

=
R
%
=)
Q
]
S
=) N

:»-*"“fq-*
=
‘?«—.-.&"“‘
L
=)

b
£
=

]
@

Y

b,
=
H@i 4

)

1] il il § I}
A PR PN = RN S N
) ¢ Rl P oh A
7 g s ‘
T #

e

=)
=

Ko
B
et

o oty T
@ @ @
}; Y ‘,;é' m‘i“h Lo fmﬂ\ o

Noceeet®
=)
LN/
oy
:%ﬂ}
o
E
o
®

=,
=il
= g
=)
==i|
=
R
4
B,
=il
h (== o
< .



' . o
A\.b % Q . . y P . N P . . ‘\7< A;{ J% . .
S N SE g BE N & & gy BE g gt B
‘m} my ~ {m) m (m) ~ (m) m
o N # o s S 2% T % T = s o
11} III J111 I } @LL J1I1 x&;ﬂ}; JI11
éf;_k_ - Y Ny B gy B (A oy
m} @m_ﬂs 11} m { T I} ¢ 3
AN A W g &*Sx‘ £ - %, gy 5 # o
I } I ; i1y m} 1y m) (I} I ;

—
=)
B
5
=
et
A
g
=
N
=

55

gy
B
%

=y
Voggeet”
B
=
3, A
4
B
B

O
LN/
=)

#

A
S
g

|

=),

L_{’.::b

N
)
o
L
A
=)

i

I==i|

2

X
%’a
%‘T}%
N
Qi%itﬁ o
qqelj‘-d:;

T AN TGP I TP ST AP I WGP Ly B s
m (my ~ (m m) m} m Mﬂ}

o}
S
S/
><=4
%
::".k
o}
R
'
-
=),

R PR o Ny 4 » s
@ @ @ @@ @@
o A N S allZS SO SRS
my ~ (m) " (m Q.%ﬂl} {m Yy 7 {m)
(my " (m} " (m) (i)
4 ”%" '; dg %.‘ ~ ‘h !5‘\ @& D W,
\ Y A

=,
et
&
5

s g w B R -
> AN AN A,
my ~ (m " (m " (m) ~ (m)
N = «;—‘;:\% o ,9“;:{\.’ AN
m il m @3
L B g "75'& A, 2,
@ @@ @
~ Ny S o o
¢ f!_&_\ ‘7% ¢ ':":"4_;%' A%O w
O P ) - o &
m " (@ " @ " (W " (m
o - ¥ o & P
2P @@ ®a
o P Ney o bl
~ (a @ > (@) -
S A E X, E R, R N







Presentacion

La Uda Law Review es una revision de tematicas juridicas de
relevancia, publicada bianualmente por un grupo independien-
te de la Escuela de Derecho de la Universidad del Azuay. Su par-
ticular naturaleza, de ser editada exclusivamente por estudian-
tes, le imprime una utilidad sui generis: por un lado, brinda una
oportunidad para que los estudiantes mejoren su investigacion
y redaccion legal y, al mismo tiempo, le ofrece a los jueces, liti-
gantes y académicos un foro para fabricar nuevos argumentos
legales. La produccion cientifica no es cosa de grandes universi-
dades, si no que va de la mano con el concepto -incluso el mas
incipiente- de Universidad per se. La carrera por el conocimien-
to es un campo que ha sido monopolizado muchas veces por
las ciencias exactas, en sociedades en desarrollo como la nues-
tra, infravalorando el papel que las ciencias sociales juegan en
la evolucion como tal. Muchos de los problemas que acaecen
y gobiernan nuestras dilapidadas sociedades, son imputables a
lo arcaico y reaccionario de sus instituciones. El Derecho es una
ciencia que debe avanzar con el ser humano, al igual que la Me-
dicina o la Biologia. Uda Law Review busca institucionalizar un
espacio permanente de produccion del conocimiento juridico,
para estar cada dia un poco menos atrasados, y mas cerca de
los sistemas juridicas y politicos de vanguardia, que le ofrecen al
ser humano lo mejor para su coexistencia en el mundo.
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El principio de la estabilidad laboral especial reforzada y la regla
de la movilidad de la carga de la prueba en los casos
de despido intempestivo por discriminacion

Pedro Andrés Ulloa Quizhpi

Resumen

La naturaleza de la relacién juridica que existe entre empleador y trabajador, per se, es asimétri-
Ca, ya que contiene una parte débil, que es el trabajador, debido a su posicion como subordinado.
No obstante, si el trabajador se encuentra en una posicion de vulnerabilidad como, por ejemplo,
una persona embazada, discapacitada o que sufre enfermedades catastroficas, la Ley ha dotado
al trabajador de la garantia de estabilidad laboral especial, otorgandole mayores indemnizaciones
ante la ocurrencia de un despido intempestivo. A pesar de lo dicho, la Corte Constitucional del
Ecuador ha previsto que estos grupos de personas en estado de vulnerabilidad, generalmente, son
victimas de discriminacion, pues su condicion, per se, los enmarca en al menos una de las catego-
rias sospechosas del articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, siendo
proclives a ser victimas de discriminacion. Por lo expuesto, ha creado la figura de la estabilidad
laboral especial reforzada para que, con aplicacion en conjunto con el principio de la Movilidad de
la Carga de la Prueba, sea el empleador quien debe probar con criterios légicos, validos y objetivos
que el despido no fue con ocasién o motivo de una actuacion discriminatoria; caso contrario se
presumira que si, invirtiendo asf la carga de la prueba en contra del empleador. Este estudio esta
enfocado a analizar la pertinencia de aplicar los precedentes constitucionales sobre la Movilidad de
la Carga de la Prueba a las controversias de trabajadores sujetos al Cédigo de Trabajo.

Abstract

The nature of the legal relationship that exists between employer and worker, per se, is asym-
metric, there is a weak party un this case the worker due to his position as subordinate. However,
if the worker is in a position of vulnerability, likewise a pregnant person, handicapped or a person
who is suffering from catastrophic illnesses, the Law has dated the worker from the guarantee of
special job stability, granting the person a greater compensation in the event of an untimely dis-
missal. Despite what has been said, the Constitutional Court of Ecuador has provided that these
groups of people in a state of vulnerability are generally victims of discrimination, since their condi-
tion, per se, frames them in at least one of the suspicious categories of article 11 Numeral 2 of the
Constitution of the Republic being prone to victims of discrimination, therefore, it has created the
figure of special reinforced labor stability so that, with application in conjunction with the principle
of the Mobility of the Burden of Proof, it is the employer who must prove with logical, valid and
objective criteria that the dismissal was not due to a discriminatory action, otherwise it will be pre-
sumed that it was, thus inverting the burden of proof against the employer. This study is focused on
analyzing the relevance of applying the constitutional precedents on the Mobility of the Burden of
Proof to the worker's controversies subject to the Labor Code.

Palabras clave
Onus Probandi, Movilidad de la Carga de la Prueba, Despido Intempestivo, Discriminacion, Cate-
gorfas Sospechosas, Estabilidad Laboral Reforzada.

Keywords

Onus Probandi, Mobility of the Test Burden, Untimely dismissal, Discrimination, Suspicious Cat-
egories, Reinforced Labor Stability.
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Introduccion

Existe un consenso universal en la doctrina y la jurisprudencia de aceptar que el trabajador es
la parte débil de la relacion laboral, y se debe principalmente al elemento normativo de la subordi-
nacion y dependencia. A mas de esto, usualmente, el empleador es quien posee bajo su dominio:
contrato de trabajo, registro de marcaciones, roles de pago, cartas, correspondencia y demas ele-
mentos de prueba que pueden ser utilizados en caso de una contienda judicial. Es decir, esta rela-
cion asimétrica entre empleador y trabajador también se traslada al campo jurisdiccional. En este
sentido, pensar que en una contienda judicial existe igualdad material entre empleador y trabaja-
dor es crear una ficcion juridica. Por eso, el trabajador esta aventajado por el empleador en una
contienda judicial, mas aun cuando el Onus Probandi es la regla general de la carga de la prueba.

El legislador ecuatoriano ha consagrado la figura de la estabilidad laboral especial para aque-
llos trabajadores que sufren alguna condicién de vulnerabilidad, utilizando criterios objetivos, por
ejemplo: mujer embarazada, persona con discapacidad o persona con enfermedad catastrofica
otorgandole, asi, una mayor indemnizacién en caso de que el empleador quebrante el principio
de estabilidad laboral. Por otra parte, la Corte Constitucional del Ecuador ha observado que estos
grupos son mas propensos que otros a sufrir discriminacion de la mano de sus empleadores, lo
cual, sumado al estado de subordinacion a priori, los enmarca en una posicion mas vulnerable e
inequitativa frente al empleador en todo ambito de Ia relacién laboral.

En este sentido, la Corte Constitucional del Ecuador ha concluido' que aquellas actuaciones
cometidas por empleadores en contra de trabajadores en estado de vulnerabilidad que violenten
derechos, como la estabilidad laboral, inminentemente ocultan una actuacion discriminatoria, ob-
servando un patrén de comportamiento encaminado a anular la participaciéon o permanencia de
estos grupos en el mercado laboral por ostentar dicha condicidn. En tal contexto, la Corte Consti-
tucional del Ecuador a través de la sentencia No. 080-14-SEP-CC, Caso No. 0445-11-EP, de fecha 9
de octubre de 2013, cred la garantia de la estabilidad laboral especial reforzada en conjunto con la
aplicacion del principio de la Movilidad de la Carga de la Prueba a fin de equilibrar las desigualdades
procesales entre trabajador y empleador, siendo este Ultimo, quien deba probar que el despido de
una persona en estado de vulnerabilidad no es discriminatorio.

Indebida permanencia de la regla de Onus Probandi en la legislacion laboral

La teorfa del Onus Probandi como principio aplicado a la regla de la carga de la prueba en el
Ecuador supone que: quien alega un hecho, debe probarlo; estd contemplado en el articulo 1692
del Cédigo Organico General de Procesos, cuerpo normativo aplicable a todas las materias, ex-
cepto: constitucional, electoral y penal. Si bien, este principio ha sido la regla general para la prue-
ba con ciertas excepciones establecidas en el mismo articulo, es una regla insuficiente e ineficaz,
en material laboral, al momento de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, en casos de
despido intempestivo de trabajadores en estado de vulnerabilidad victimas de discriminacion con
motivo de categorias sospechosas.

El principio del Onus Probandi ha estado presente en el sistema juridico ecuatoriano a lo largo
de su historia legislativa, en un principio que responde a ideologias liberales propias de un Estado
Liberal. Ha sido una regla necesaria para garantizar el principio de seguridad juridicay el derecho a
la tutela judicial, pues en una contienda judicial las partes procesales conocen anticipadamente sus
cargas y obligaciones procesales; es decir, conocen quién debe probar los hechos con el objetivo
de obtener un resultado favorable a través de una resolucion judicial.

1. Ecuador, Corte Constitucional. “Sentencia No. 016-16-SEP-CC", Caso No. 2014-12-EP de fecha 13 de enero
de 2016, que en su pagina 51 dice: “Razdn por la que esta Corte estima indispensable precisar que en la
“sentencia No. 080-13-SEP-CC" se establecid que las personas que sufren la enfermedad de VIH gozan de
“estabilidad laboral reforzada”, cuyo fin es asegurar que las personas que ostentan una condicion de debilidad
manifiesta como es portar VIH o encontrarse enfermo de SIDA, gocen del derecho a la igualdad real y efectiva
prevista en la Constitucién de la Republica, y que en materia laboral se traduce en la garantia de permanencia
en un empleo como medida de proteccién especial ante actos de discriminacién, cuando ello sea del caso”.
2. Ecuador, Cédigo Orgénico General de Procesos, art. 169. - Carga de la prueba. Es obligacion de la parte
actora probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y que ha negado la parte deman-
dada en su contestacion.
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A pesar de que la regla del Onus Probandi ha sido aplicada durante varias décadas en el Ecua-
dor, y en el general en los sistemas Latinoamericanos de corte romano-germanico; en estos Ulti-
mos afos atraviesa una crisis filosofica de sus premisas, pues los principios bajo los cuales se forjo,
han sido desplazados por un rechazo de teorfas contemporaneas, ya que su aplicacion implica una
abstraccion del ser humano de la realidad (Bordali 2020). Para comprender esta crisis que atravie-
sa este principio es importante revisar la historia politica y social bajo la cual se consolido la regla
del Onus Probandi.

Andrés Bordali (2020), en su obra La carga de la prueba en el proceso civil: una evolucién desde
la igualdad formal de las partes hacia una igualdad material de las mismas, explica con claridad que
durante la época post revolucion francesa en la cual se codificaron las leyes del Derecho Moderno
existia una fuerte incidencia liberal en todos los estratos politicos, sociales e, incluso, econémicos,
no siendo una excepcién el campo juridico, pues las leyes de aquella época mantenian un fuerte
contenido ideoldgico privatista vy liberal. El Estado francés de los siglos XVIIl y XIV proclamd un Es-
tado construido desde el lema: Igualdad, Libertad y Fraternidad. Para aquel entonces, el principio
de igualdad se convertiria en el pilar ideoldgico para la codificacion de las leyes, sin embargo, con
el tiempo se evidencié que aquella igualdad no era mas que una ficcién que tuvo que ser creada
por necesidad del derecho para calmar y pacificar el conflicto social de aquella época, pues las ma-
sas populares exigian gozar de derechos y no solo privilegios, ese sentimiento de igualdad debia
transmitirse a todo el pueblo. Asi fue entonces que, la ley proclam? la igualdad como un derecho
de todos los ciudadanos. De igual manera, fue inevitable que esa ficcion de igualdad se traslade al
campo juridico. Sin embargo, aquella ficcion de igualdad no representaba sino una falsa vision de
la realidad, pues el ser humano estaba siendo abstraido de su realidad, la sociedad no es un grupo
homogéneo de ser humanos, sino por el contrario: heterogéneo.

La codificacion del Derecho Moderno no fue sino una construccion idealizada por principios
liberales y privatistas propios de un Estado Liberal donde la igualdad no era mas que una igualdad
formal, unaigualdad en el papel, en letra muerta, que, si bien en sumomento histérico fue necesa-
ria para superar los conflictos sociales y politicos de aquella época con el propdsito de rechazar un
sistema de privilegios como el que instauraron los sistemas monarquicos. En la actualidad, la cons-
truccion juridica se nutre de la constitucionalizacion de los derechos fundamentales con ideologfas
sociales, tuitivas y modernas, avanzando de una igualdad formal hacia la igualdad material, inclusive
sobre las reglas de la prueba, protegiendo a la parte procesal débil (trabajador) que muchas veces
no puede probar su pretension por no tener acceso o disponibilidad de la prueba (Bordali 2020).

Sin embargo, a pesar de la incidencia de nuevas teorias sobre la carga de la prueba, en el Ecua-
dor el sistema judicial aln mantiene al principio del Onus Probandi como su principal regla para la
prueba de los hechos, siendo una construccion ideoldgica exclusivamente liberalista y privatista,
forjada en razén de un principio de igualdad formal. No obstante, los tiempos y la historia han
cambiado desde la Revolucion Francesa, la historia comprendié que el derecho laboral requeria
una universalizacion y constitucionalizacién como un derecho fundamental, con una ideologia pro-
teccionista y garantista que busca incansablemente equilibrar el poder del capital con el trabajo,
no solo limitdndose a garantizar condiciones minimas para la relacion laboral como: el tiempo de
la jornada de trabajo, dias de trabajo o salario, sino también garantizando el respeto a la dignidad
del trabajador como ser humano protegiendo bienes juridicos como la vida, trabajo, igualdad y no
discriminacion, salud, integridad y otros derechos inherentes al ser humano (Bordali 2020). Por lo
tanto, la carga probatoria para este tipo de derechos no deberfa mantener la vision clasica y libera-
lista del Onus Probandi, por el contrario, deberia reducir el esfuerzo probatorio para el trabajador.
Para Ugarte (2009), por las siguientes razones: la primera por tratarse de conductas enmascaradas
en, licitas y la segunda por la proximidad y dominio de las fuentes de prueba del empleador sobre
el trabajador.

La constitucionalizacion del derecho al trabajo surgié con la consolidacion del Estado Social de
Derecho, proclamando una ideologia construida en base de un principio de justicia social, protec-
cion del mas débil, garantias normativas para las minorias, bienestar comun y otros similares. Bajo
este modelo de Estado, varias legislaciones de Latinoamérica en las Ultimas décadas, con el propo-
sito de garantizar una efectiva materialidad de los derechos sustantivos del trabajador han adop-
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tado la teoria de la Carga de la Prueba Dinamica en sus sistemas probatorios, siendo conscientes
de que el principio del Onus Probandi es insuficiente y vulnera el derecho al debido proceso en su
garantia de igualdad de oportunidades en una contienda judicial, en virtud de la falta de acceso o
dominio de las fuentes de prueba para el trabajador (Baylos Grau 1994).

Fernandez Toledo (2020) indica que durante las Ultimas décadas, muchas legislaciones han vis-
to la necesidad de superar el absolutismo del principio clasico y liberal del Onus Probandi con el
proposito de democratizar el dominio y acceso a los medios probatorios en una contienda judicial,
adoptando un rol mas activo para el juez y con miras a buscar la verdad histérica de los hechos. Asi
el sistema judicial podra superar y corregir las desigualdades técnicas, sociales, juridicas y econo-
micas entre |os sujetos procesales.

El surgimiento de la constitucionalizacion del derecho al trabajo trajo consigo un cambio en
el paradigma judicial en el ambito probatorio de este derecho; pues la aplicacion de la teoria del
Onus Probandi se vuelve insuficiente e incrementa las desigualdades procesales entre trabajador
(accionante) y empleador (accionado), en lugar de disminuirlas (Baylos Grau 1994). Por lo dicho, se
debe tener presente que la propia naturaleza de la relacion entre trabajador y empleador es asi-
métrica, debido a su elemento de subordinacion y dependencia, a mas de que el empleador sera
la persona que posee en su poder la prueba, como: contrato de trabajo, roles de pago, permisos,
registro de asistencia, actas, correspondencia, herramientas de trabajo y demas. Sin contar que, el
empleador ostenta la potestad reglamentaria y sancionatoria en contra de sus trabajadores, lo que
efectivamente, genera un desequilibro en las relaciones. Sin embargo, y lo que motiva este articulo,
es concientizar y aportar al mundo académico que, esta brecha de desigualdad entre empleador
y trabajador aumenta exponencialmente cuando el empleador vulnera el principio de estabilidad
laboral con motivo de una actuacién inconstitucional como lo es la discriminacion, maquillando
esta conducta como licita, a una persona en estado de vulnerabilidad o debilidad que requiere de
una proteccion especial (Ugarte Cataldo, 2009).

Sobre el problema juridico que trae consigo este estudio, existen dos conceptos indetermi-
nados que provocan una cierta complejidad al momento de la practica judicial. Los jueces de la
actual Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia, que fueron entrevistados, consideran los
siguientes obstaculos en la practica tanto judicial como profesional del abogado litigante, relacio-
nado con la Carga de la Movilidad de la Prueba: (dicen los juzgadores entrevistados que, a pesar de
la indeterminacion del concepto, la Corte Constitucional del Ecuador ha superado este problema, a
través de sus sentencias, estableciendo parametros y lineamientos sobre qué es y cuando se esta
ante esta situacion)? y la vulnerabilidad (no existe una definicion claray concreta sobre qué se debe
entender por esta). No obstante, la Corte Constitucional del Ecuador (Sentencia No. 016-16-SEP-
CC, 2016) utiliza en forma ejemplificada quienes pueden estar dentro de un grupo de atencién
prioritaria para definir cuando una persona esta en estado de vulnerabilidad. Es decir: mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas con enfermedades catastroficas, asimilando
a estas personas como aquellas que por su condicion enfrentan barreras sociales, econémicas o
culturales que afectan su desarrollo y participacion en la sociedad.

Por lo analizado, es oportuno plantearse las siguientes interrogantes: ;qué sucede con aque-
llas categorias sospechosas como edad, orientacion sexual, género o raza, que también pueden
enmarcar una situacion de vulnerabilidad y, a su vez, un despido por discriminacion cuando, a dife-
rencia de las analizadas, contienen una alta carga subjetiva para su prueba y analisis?

Estabilidad laboral especial reforzada como garantia del debido proceso

El principio de estabilidad laboral no esta contemplado en el ordenamiento juridico ecuatoriano
expresamente en el articulo 326 de la Constitucion de la Republica, toda vez que el sistema juridico
laboral permite la interrupcion unilateral de la relacion laboral sin necesidad de exponer una justa
causa, sin embargo, si, esta previsto, Unicamente, para casos puntuales como el de la mujer emba-
razada o en periodo de lactancia y dirigentes sindicales, a través de la figura del despido ineficaz.

3. Ecuador, Corte Constitucional. “Sentencia No. 11-18-CN/19” (matrimonio igualitario). Juez Ponente: Dr. Ramiro
Avila Santamaria. Quito, 12 de junio de 2019.
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En estos casos taxativos, el principio de estabilidad laboral representa una proteccion y garan-
tia juridica especial impuesta a través de via legislativa. No obstante, la Ley no es la Unica fuente
de proteccion para trabajadores en estado de vulnerabilidad, con la constitucionalizacion de los
derechosy, en especial, de garantizar el derecho al trabajo como un derecho fundamental, Ia juris-
prudencia constitucional ha creado la figura de la estabilidad laboral especial reforzada.

La Corte Constitucional del Ecuador exige la concurrencia de los siguientes elementos para
decretar la garantia de la estabilidad laboral reforzada de un trabajador: 1) existencia de un trabaja-
dor bajo relacion de dependencia, 2) terminacion unilateral de la relacion laboral por parte del em-
pleador sin justa causa y 3) trabajador en estado de vulnerabilidad. De estos tres elementos, como
se menciond anteriormente, la Corte Constitucionalidad del Ecuador ha aceptado que quienes se
encuentren en estado de vulnerabilidad sean trabajadores con enfermedades catastroéficas, traba-
jadores con discapacidad o en calidad de sustitutos y trabajadoras en periodo de maternidad o en
embarazo; adoptando criterios objetivos para definir el estado de vulnerabilidad. Asi ha quedado
definido en sentencias de la Corte Constitucional como: sentencia No. 080-13-SEP-CC, sentencia
No. 016-16-SEP-CC; sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados; sentencia No. 689-19-EP/20; sentencia
No 375-17-SEP-CCy otras.

La garantia de la estabilidad laboral especial reforzada creada por la Corte Constitucional del
Ecuador (Sentencia No. 375-17-SEP-CC, 2017) reafirma y garantiza un derecho fundamental para
estos grupos de poder: (re)ingresar y permanecer en el mercado laboral sin sufrir actos de discri-
minacion o segregacion. Estos grupos no pueden ser tratados como iguales al resto de universo de
trabajadores. No se puede mirarlos a través de los lentes del principio de igualdad formal, deben
estar protegidos por un principio de igualdad material y, a su vez, por la aplicaciéon de acciones
afirmativas con el propdsito de reivindicar sus derechos.

En este hilo de ideas, la Corte Constitucional del Ecuador reconoce que la interrupcion unilateral
de la relacion laboral de estos grupos de personas, que, por su condicion estan en un estado de
vulneracion, el quebrantamiento del principio de estabilidad laboral, no solo se afecta al derecho al
trabajo, sino vulnera o menoscaba otros derechos fundamentales como vida digna, trabajo digno,
salud e integridad, igualdad y no discriminacion, que en su conjunto, afectan a un bien juridico ma-
yor que es la dignidad del hombre*.

Al revisar los precedentes emitidos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia con res-
pecto al despido intempestivo de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, si bien estuvo
desde un inicio expresamente prevista en el Cédigo de Trabajo, no fue sino a través de la Corte
Constitucional que este principio tuvo un amplio desarrollo jurisprudencial. Sin embargo, la mayo-
ria de los casos que han sido objeto de analisis corresponden a aquellos que han tenido lugar en
el derecho laboral publico, trabajadores que han estado sometidos a figuras contractuales como:
contratos de servicios ocasionales, nombramiento provisional o de libre remocion, los cuales per
se son modalidades contractuales que permiten el quebrantamiento del principio de estabilidad
laboral, sin prever ningln tipo de indemnizacion a favor del trabajador. En este escenario, trabaja-
dores que por su condicién gozaban del principio de estabilidad laboral especial, que estaban bajo
este tipo de modalidades contractuales, al ser despedidos ven sus derechos vulnerados al no estar
garantizado su derecho constitucionalidad de la estabilidad laboral especial. Sin embargo, la Corte
Constitucional del Ecuador ponderd correctamente el principio de estabilidad laboral especial para
estos grupos de trabajadores por encima del principio de eficiencia y necesidad de la administra-
cion publica. No obstante, en el derecho laboral privado, no ha existido mayor intervencion de la
Corte Constitucional del Ecuador sobre estos casos, toda vez que el Cédigo de Trabajo no presenta
este conflicto, pues estan muy bien reconocidos los casos de estabilidad laboral con sus respecti-
vas indemnizaciones. Sin embargo, esto no impide que los argumentos, fundamentos y motivacion
de los casos resueltos en el derecho laboral publico no puedan ser utilizados para los casos del
derecho laboral privado.

4. Leer sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador: “sentencia No. 016-16-SEP-CC”; “senten-
cia No. 2-19-JP/20 “y acumulados, parrafo 184; “sentencia No. 080-13-SEP-CC".

UDA Law Review| 17



A pesar de lo expuesto en el parrafo que antecede, a través de entrevistas personales realizadas
a los jueces de la actual Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia, Dra. Enma Tapia, Katerine
Mufioz (2022) y Dr. Alejandro Arteaga (2022), a la vista del criterio de estos magistrados existe una
desigualdad de facultades jurisdiccionales de los jueces que resuelven controversias de trabaja-
dores sujetos al Codigo de Trabajo y aquellos que no. Estos Ultimos pueden solicitar el reintegro a
sus puestos de trabajo, el pago de remuneraciones percibidas e, incluso, exigir una indemnizacion
y disculpas publicas, gozando de una verdadera garantia de estabilidad laboral reforzada. Mientas
que los trabajadores sujetos al Cédigo de Trabajo estan limitados a poder exigir el pago de las in-
demnizaciones contempladas en la Ley y nada mas. Lo cual demuestra una verdadera inequidad
entre aquellos trabajadores del sector privado y del sector publico; claramente, existe una real
garantia de este principio para estos ultimos.

Introduccién del principio de la movilidad de la carga de la prueba en el sistema proba-
torio ecuatoriano

El principio de la Movilidad de la Carga de la Prueba contempla una ideologfa proteccionista con
miras a una efectiva equidad de armas y oportunidad probatoria de los sujetos procesales; con-
trario a lo que postula el principio del Onus Probandi, pues aquel principio se apega a la realidad
material de los sujetos procesales y reconoce las desigualdades que existen entre ellos pretendien-
do, a través del juez, suprimir estas inequidades y diferencias sociales y culturales. Como se dijo,
en la rama del derecho laboral per se existe una relacién asimétrica entre empleador y trabajador,
gue incrementa exponencialmente cuando el trabajador es una persona que se encuentra en un
estado de vulnerabilidad. Es en este escenario donde el principio de Movilidad de la Carga de la
Prueba cobra vital importancia y se vuelve una herramienta Util y eficaz para garantizar el derecho
de la estabilidad laboral especial reforzada y, en general, los derechos fundamentales de los traba-
jadores como la igualdad y no discriminacion, hacerlo a través del principio del Onus Probandi seria
desproteger estos derechos (Ugarte Cataldo 2009).

Como ya se dijo, en el sistema juridico ecuatoriano el estado de vulnerabilidad esta asociado
con criterios objetivos y subjetivos como el estado de embarazo o periodo de lactancia, personas
con discapacidad o sustitutos, gerentes sindicales, personas mayores, personas con enfermedades
catastrdficas; si se observa con detenimiento estos criterios estan enmarcados en lo que se ha
denominado como categorias sospechosas, establecidas en el articulo 11 numeral 2° de la Cons-
titucion de la Republica. Es decir, en otras palabras, las personas en estado de vulnerabilidad son
proclives a ser victimas de discriminacion, pues asi lo han sido social e histéricamente en los di-
ferentes escenarios donde desarrollan sus actividades, siendo segregados del mercado laboral y
anulando su participacion®.

En el Ecuador, como garantia de la proteccion del derecho a la igualdad y no discriminacion,
se introdujo la figura del despido por discriminacion con la publicacion de la Ley Organica para la
Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar, publicada en el Registro Oficial Tercer
Suplemento No. 438 en fecha 20 de abril de 2015. Sin embargo, el principio del Onus Probandi
prima como regla de la prueba, una regla que mira a las partes procesales como simétricas, a pe-
sar de que la verdad material de una actuacion discriminatoria de un trabajador vulnerable, prima
facie, es asimétrica.

5. Ecuador, Constitucidn de la Republica del Ecuador 2018, art.11. El ejercicio de los derechos se regird por los si-
guientes principios: 2). Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-economica, condi-
cién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma de discriminacion. Asamblea Consti-
tuyente del Ecuador, 2018.

6. Leer la sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador. “Sentencia No. 292-16-SEP-CC" de fecha 7 de sep-
tiembre de 2016, pagina No. 31.



19

Este estudio hace una critica, y un especial y atento llamado a los legisladores, con respecto a la
falta que han cometido cuando introdujeron la figura del despido por discriminacion en el Cédigo
de Trabajo. Pensar que un acto como la discriminacion debe estar guiado por la regla del Onus
Probandi es imponer una carga desproporcional y exigir una actuacion heroica al trabajador. Para
Ugarte Cataldo (2009) los actos de discriminacion por parte del empleador generalmente quedan
ocultos, enmascarados o encubiertos, dejando en la impunidady sin responsabilidad al empleador.
Si se dirige la mirada hacia la justicia constitucional se observa que el legislador incluyo el principio
de la Movilidad de la Carga de la Prueba cuando se debe probar la discriminacion. Muy acertada-
mente se dotd de las herramientas correctas a la parte procesal para que un acto inconstitucional
como la discriminacion no quede en la impunidad, asf lo prevé el articulo 167 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Como se conoce, esta regla sobre la carga de la
prueba estad exclusivamente prevista para la justicia constitucional, no corresponde su aplicacion
en la justicia ordinaria. Entonces, ¢por qué el Cédigo de Trabajo que prevé el despido por discri-
minacion, debe aplicar la regla del Onus Probandi? Es claro que existe una inequidad de armas y
desigualdad de oportunidades para probar la discriminacion en la justicia ordinaria, como se ha
dicho, mas auin cuando el trabajador se encuentra en un estado de vulnerabilidad.

A pesar de lo dicho, en los fallos de la Corte Constitucional del Ecuador, se pueden encontrar
los siguientes elementos: 1) trabajador despedido intempestivamente, 2) trabajador en estado de
vulnerabilidad, 3) trabajador victima de discriminacion y 4) existencia de categorias sospechosas.
De esta manera, se ha podido observar que, a mas de activar la garantia de la estabilidad laboral es-
pecial reforzada, ha complementado esta con la aplicacion del principio de la Movilidad de la Carga
de la Prueba, precautelando el principio de igualdad material, de igualdad de oportunidades y de
igualdad de armas. La Corte Constitucional ha puesto en responsabilidad del empleador demostrar
que el despido intempestivo de un trabajador en estado de vulnerabilidad no responde a causas o
motivos de discriminacién, sino por el contrario que dicha decision se funda en una causa objetiva,
con razones y criterios validos y légicos, argumentado y probado en derecho.

En este sentido, la Corte Constitucional del Ecuador complementa la garantia de la estabilidad
laboral reforzada con el principio de la Movilidad de la Carga Dinamica de la Prueba. Esta Ultima,
debe ser considerada como una garantia del debido proceso, siendo una herramienta Util y efi-
caz para el derecho laboral, alcanzando una efectiva tutela judicial para aquellos trabajadores en
estado de vulnerabilidad victimas de despidos discriminatorios. Sin embargo, a pensar que existe
este precedente constitucional y ha sido decretada con efecto erga omnes; en el derecho laboral
privado, es decir trabajadores regulados bajo el Cédigo de Trabajo que acuden a la justicia ordina-
ria, existe una fuerte resistencia para su aplicacion, por falta de conocimiento de esta figura y sus
precedentes, seglin los magistrados de la Sala de la Corte Nacional de Justicia que fueron entrevis-
tados®.

Pareciera ser que esta garantia de la Movilidad de la Carga de la Prueba estuviese reservada
para la justicia constitucional o para la justicia ordinaria, pero de aquellos trabajadores regulados
por la Ley Organica de Servicios Publicos, debido a la naturaleza del conflicto del cual surgieron
estos precedentes constitucionales, relaciones laborales del servicio publico. No obstante, en las
entrevistas realizadas a los 3 jueces de la Sala de o Laboral de la Corte Nacional de Justicia, coinci-
den en que estas sentencias de la Corte Constitucional del Ecuador (sentencia No. 016-16-SEP-CC;
sentencia No. 080-13-SEP-CC; sentencia No 375-17-SEP-CC) pueden ser aplicables a la justicia or-
dinaria, trabajadores regulados por el Codigo de Trabajo, en casos de despido por discriminacion.

7. Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 22 de octubre de 2009, Registro
Oficial Suplemento 52. Art. 16. - Pruebas. - Se presumiran ciertos los hechos de la demanda cuando la entidad
publica accionada no demuestre lo contrario o no suministre la informacion solicitada, siempre que de otros
elementos de conviccidén no resulte una conclusion contraria. En los casos en que la persona accionada sea
un particular, se presumiran ciertos los hechos cuando se trate de discriminacion o violaciones a los derechos
del ambiente o de la naturaleza.

8. Entrevistas realizadas a los actuales jueces de la Sala de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia del Ecua-
dor: Dra. Enma Tapia, Katerine Mufioz y Dr. Alejandro Arteaga. Estos magistrados fueron entrevistados el dia 9
de junio de 2022 acerca del tema: “Inversion de la carga de la prueba, obligacion del empleador de descartar
la discriminacién como motivo de despido a personas vulnerables”.
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Basta con que se trate de casos analogos o el juzgador encuentre el punto de derecho en comun
entre los casos. Sin embargo, la falta de conocimiento o una incompleta lectura del caso en con-
creto permite ver que existe discriminacion en el despido. Por ejemplo, la Dra. Enma Tapia (Tapia
Rivera 2022), mientras era jueza de instancia durante la pandemia del COVID-19, observé que los
abogados no presentaban demandas de despido por discriminacion a pesar de que “coincidencial-
mente” aquellos trabajadores a quienes se les aplico la fuerza mayor y caso fortuito eran personas
mayores, mujeres embarazadas o personas discapacitadas.

Entonces, el abogado al momento de estudiar un caso, debera analizar si el despido fue con
motivos de discriminaciony si el trabajador se encontraba en estado de vulnerabilidad, para asf de-
finir su estrategia, pues los tres magistrados entrevistados, coinciden con que el trabajador debera
aportar los suficientes indicios para convencer de que existi6 discriminacion hacia el trabajador
que estaba en estado de vulnerabilidad cuando fue despedido, para asi aplicar la inversion de la
carga de la pruebay el empleador debera descartar la discriminaciéon como motivo del despido®. En
el mismo sentido, el empleador debera analizar su estrategia sabiendo qué debera contestar para
descartar la discriminacion con argumentos y pruebas razonables, validas y l6gicas, pues contestar
con la negativa y pura, puede ser perjudicial, pues no tendra otro momento de aportar elementos
de prueba en caso de que se revierta la prueba.

A pesar de que los tres magistrados entrevistados han indicado que a casacién no han llegado
casos sobre el despido por discriminacion, donde se deba analizar la carga de la prueba sobre Ia
discriminacion de trabajadores en estado de vulnerabilidad despedidos; analizando un caso en
concreto se puede observar que la Sala de lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia del Azuay
conociod el proceso No. 01371-2016-00458, en donde una trabajadora con una enfermedad catas-
tréfica, como lo es el cancer, demandd a su empleadora el pago de la indemnizacién contemplada
en el articulo 195.3 parrafo 4 del Cédigo de Trabajo, por la existencia del despido con discrimina-
cion. Tanto la Corte Provincial de Justicia del Azuay como la Corte Nacional de Justicia reconocieron
la aplicacion del precedente jurisprudencial establecido en la sentencia No. 080-13-SEP-CC Caso
No0.0445-11-EP y obligaron al empleador a demostrar con argumentos y pruebas en derecho que
el motivo del despido a una persona en estado de vulnerabilidad, como lo seria una mujer emba-
razada o en estado de gestacidn, personas con discapacidad o sustitutos o con enfermedad catas-
tréfica, responde a una causa objetiva con criterios razonables, Iégicos y validos, caso contrario se
presume que el despido es discriminatorio.

En este sentido, resulta légico que la Corte Constitucional del Ecuador en aplicacion de su fa-
cultad de maximo intérprete de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, a través de sus sentencias, haya dotado a aquellos trabajadores en estado
de vulnerabilidad la facultad de poder exigir la aplicacién del principio de la Movilidad de la Carga
de la Prueba para invertir la carga de la prueba en contra del empleador quien debera demostrar
que el despido intempestivo en contra del trabajador, no responde una actuacion discriminatoria
discriminacion oculta en al menos una de las categorias sospechosas que contempla el articulo 11
numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

9. Ibid.
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Conclusiones

En definitiva, es pertinente observar que la aplicacion del principio del Onus Probandi para la
aplicacion de la carga de la prueba es insuficiente e ineficaz para tutelar los derechos de trabaja-
dores en estado de vulnerabilidad que son despedidos discriminatoriamente. EI Onus Probandi
responde a una ideologia privatista e individualista fundada en un principio de igualdad formal,
creando una ficcion de que todos los seres humanos somos iguales, cuando no es cierto. Mientras
que, con la aparicion del Estado Social de Derechos, se instauré una ideologia socialista, protectora
y garantista de los derechos, precautelando el bien comun de las minorias, lo cual superé el princi-
pio de igualdad formal para reconocer el principio de igualdad material. Este principio descansa en
la premisa de que los iguales se tratan por iguales y los desiguales se tratan de modo diferente. En
este ambiente surge la teoria de la Movilidad de la Carga de la Prueba, como un principio que mira
las inequidades distribuye la carga de la prueba entre las partes procesales, bajo la premisa de que:
quien puede probar un hecho, debe hacerlo. No obstante, esta nueva teorfa no pretende restar la
importancia al principio del Onus Probandi, si no por el contrario complementarla y perfeccionarla.

Por tanto, la Corte Constitucional del Ecuador ha decretado mediante sentencia con efectos
erga omnes, es decir, aplicable tanto para el derecho laboral publico como privado que, ante la
ocurrencia de despido de un trabajador en estado de vulnerabilidad por presuntas actuaciones
discriminatorias ocultas en al menos una de las categorias sospechosas del articulo 11 numeral 2
de la Constitucion de la Republica se debe aplicar la garantia de la estabilidad laboral especial refor-
zada en conjunto con la aplicacion del principio de la Movilidad de la Carga de la Prueba, en donde
el empleador debe ser la parte procesal que soporte la carga de descartar que la causa 0 motivo
de la terminacién de la relacion laboral, esconde u oculta una actuacion discriminatoria fundada en
alguna de las categorias sospechosas.

Finalmente, es importante analizar la fundamentacion que la Corte Constitucional del Ecuador
ha realizado sobre los argumentos y pruebas que debera aportar el empleador para descartar la
discriminacion como motivo del despido de un trabajador en estado de vulnerabilidad, es decir,
la Corte ha dicho que no basta con que el empleador justifique, que el despido se debe a: (1) res-
tructuracion de personal, (2) pérdida de confianza, incumplimiento de obligaciones y funciones
laborales, (3) disminucion o pérdida de la capacidades o aptitudes para el trabajo, (4) bajo rendi-
miento fisico o psicoldgico, y otros similares. Sino debera aportar argumentos y pruebas logicas,
razonables y objetivas que descarten la discriminacion como causa del despido.
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Contrato de arrendamiento mercantil de activos digitales.
La nueva modalidad de uso de criptomonedas

Maria Antonia Vazquez Carrasco

Resumen

El mundoy su economia, a través del uso de innovadoras creaciones tecnoldgicas tales como las
criptomonedas, se estan transformando rapidamente. El cambio en el paradigma del uso conven-
cional de activos digitales, sin duda alguna, ha dado paso a nuevas tendencias no solo tecnoldgicas
sino juridicas, politicas y financieras. En estas circunstancias el derecho y las criptomonedas se
encuentran entre si; y es a partir de ello que nace el contrato de arrendamiento mercantil de acti-
vos digitales. Esta particular modalidad contractual, por su brillante presente y prometedor futuro,
merece y exige ser objeto de analisis académico; al igual que la naturaleza de los criptoactivos. Los
cuales, cabe recalcar, tendencialmente estan encaminados a su regulacion expresa como valores
dentro de las diversas normativas tributarias a nivel mundial. Es por ello que en el presente articu-
lo, ahondaremos primeramente, en la situacion actual en la que se encuentran las criptomonedas
en la legislacion ecuatoriana con el fin de comprender de forma detallada la posicién que tienen
estas dentro de nuestro sistema legal, ya que son la base de dicho contrato. Para posteriormente
enfocarnos en el contrato de arrendamiento mercantil de activos digitales, su funcionamiento y
caracteristicas, con el fin de comprender su naturaleza juridica y actividad.

Abstract

The world and its economy, through the use of innovative technological creations such as cryp-
tocurrencies, are quickly transforming. The change in the paradigm of the conventional use of digi-
tal assets, without a doubt, has given space to new trends not only technological but legal, political
and financial. In these circumstances the law and cryptocurrencies meet each other; and it is from
it, that the commercial lease contract of digital assets is born. This particular contractual modality,
due to its bright present and promising future, deserves and demands to be the subject of acade-
mic analysis; as well as the nature of crypto assets. Which, it should be emphasized, are tendentially
aimed at their express regulation as values within the various tax regulations worldwide. That is
why in this article we will delve first, into the current situation in which cryptocurrencies are in Ecua-
dorian legislation in order to understand in detail the position they have within our legal system,
since they are the basis of said contract. To later focus on the commercial lease of digital assets, its
operation and characteristics, in order to understand its legal nature and activity.

Palabras clave
Activo digital, criptomonedas, criptoactivos, contrato de arrendamiento, contrato de arrenda-
miento mercantil.

Keywords

Digital asset, cryptocurrency, cryptoassets, lease contract, mercantile lease contract.
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Introduccion

La naturaleza de las criptomonedas, su versatilidad y sus alcances se han venido problemati-
zando en la dltima década. Su uso se ha convertido en una nueva tendencia en el mundo juridico,
financiero e informatico. Es por ello que se presenta la necesidad de realizar un analisis sobre su
naturaleza, utilizaciones e implicaciones a futuro, ademas de las nuevas tendencias juridicas que
nacen a partir de los recientes usos que se estan dando a los criptoactivos, entre ellos el contrato
de arrendamiento mercantil de activos digitales.

Desde su creacion las criptomonedas han sido entendidas y utilizadas Unicamente como mone-
das digitales, situacién que encasilla a este criptoactivo en una sola rama de las ciencias sociales,
la rama econdmica; concibiéndolas simple y llanamente como instrumentos digitales que sirven
como forma de pago en una transaccion.

Pensar que una creacion de tan innovadora naturaleza podia ser entendida sélo desde una vi-
sion era inaceptable. Y es por la acelerada evolucion que han sufrido estos activos que sus usuarios
han exigido nuevos usos de los mismos, que satisfagan mayores necesidades, engloben nuevas
ramas cientificas tales como el derecho, la politica, las finanzas, en fin, que su uso sea mas amplio
y comun entre los ciudadanos.

Definiciones base para la comprension del presente articulo
1. Criptomoneda
SegUn Oxford Learner’s Dictionaries:
Una moneda digital producida por una red publica en lugar de cualquier gobierno, que utili-
za la criptografia para asegurar que los pagos se envian y reciben de forma segura. Emplea
técnicas de cifrado a través de un sistema de transacciones electrénicas para reglamentar la
generacion de unidades de moneda y verificar la transferencia de fondos'.

2. Activo

Segln el Smart Capital Bank, se definen como:
...fodo tipo de bienes o derechos que posee una persona natural o juridica. Conforme a las
normas contables establecidas, todo activo es susceptible de ser comprado, vendido o arren-
dado (alquilado). Es un elemento patrimonial que representa utilidad positiva. El importe ge-
neral de los valores efectivos, créditos y derechos que una persona tiene a su favor."

3. Activo digital

Digital hace referencia a que, al contrario de los activos fisicos, son recursos intangibles que
existen de forma digitalizada. Por lo tanto, un activo digital es un elemento patrimonial intangi-
ble que representa utilidad y que existe de forma digitalizada.

4. Activos Intangibles

A decir del Smart Capital Bank, entendemos a los Activos Intangibles como: “aquellos bienes
que por su naturaleza fisica no se pueden tocar: Licencias de Software, Derechos de Autor, Re-
gistro de Marcas, Patentes, Contenidos y Servicios bajo demanda, etc"'%

5. Blockchain

Para Solera, Blockchain
Significa, literalmente, cadena de bloques. Es una base de datos o registro publico que
puede ser compartido por multitud de usuarios en modo peer-to-peer (P2P o red de pares)
y que permite el almacenamiento de la informacion de forma inmutable y organizada. Es un
término asociado a las criptomonedas porque, aparte de ser la tecnologia que las sustenta,
nacio con la primera moneda virtual de Ia historia en 2009, el Bitcoin. En este caso, los datos
afiadidos a la blockchain son publicos y se pueden consultar en cualquier momento por los
usuarios de la red. 2

10. William Collins & Sons Co. LT, Oxford Learner ‘s Dictionaries, 2022, https://www.oxfordlearnersdictionaries.
com.

11. Smart Capital Bank, “Concepto de Activos”, 2018, https://smartcapital-bank.com.

12. Ibid.

13. Silvia Solera, “Blockchain: Qué es, como funciona y los usos mas comunes”, 2020, parr. 3, https://www.
occamagenciadigital.com/.
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Situacién de las criptomonedas en la legislacion ecuatoriana
En primer lugar, es de suma importancia conocer que dentro de los cuerpos legales ecuatoria-
nos la definicion y regulacion de criptomonedas al dia de hoy no existe. La legislacion actual Unica-
mente regula a las especies monetarias tradicionales. Sin embargo, dentro de nuestro pals existe
un Unico pronunciamiento institucional que ha sido realizado por el Banco Central del Ecuador, el
que en agosto de 2018, a través de un comunicado expresa lo siguiente:
El Banco Central del Ecuador aclara que las criptomonedas no son un medio de pago autorizado
en el pais y no cuentan con respaldo, su valor se sustenta en la especulacion. Tampoco estan
controladas, supervisadas ni reguladas por ninguna entidad del Ecuador. Razén por la que re-
presentan un riesgo financiero para quienes lo utilizan. Todo esto acorde en el articulo 94 del
Cddigo Organico Monetario y Financiero™.

El mencionado articulo indica lo siguiente:

Articulo 94.- De la moneda en la Republica del Ecuador. Todas las transacciones, operaciones
monetarias, financieras y sus registros contables, realizados en la Republica del Ecuador, se
expresaran en dolares de los Estados Unidos de América, de conformidad con este Codigo. La
moneda tiene poder liberatorio y curso legal en la Republica del Ecuador en el marco de las
regulaciones que emita la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera. En ningdn caso
el Estado podra obligar a una persona natural o juridica de derecho privado a recibir moneda
distinta del ddlar de los Estados Unidos de América. ™

A partir de ello podemos destacar entonces que si bien el comunicado del Banco Central, no
tiene fuerza de ley, sin embargo, en él se establece que las criptomonedas no son dinero y que su
compraventa se debe hacer bajo riesgo propio. Adicionalmente el Cédigo Monetario sefiala que el
ddlar es la Unica moneda de curso legal en el pais.

Ahora bien, partiendo desde la premisa basica de que la criptomoneda no es una especie mone-
taria, mucho menos una tradicional, pues no es emitida por los Estados, no es de libre circulaciony
tiene caracteristicas y usos distintos a ella, el ordenamiento juridico actual resulta insuficiente para
regular todo lo que implica el uso de criptomonedas. Como ejemplo de ello citaremos el articulo
593 del Cédigo Civil ecuatoriano, el cual indica lo siguiente:

Art. 593.-Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles. A las primeras pertenecen
aquellas de que no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan. Las
especies monetarias, en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungi-
bles.

Dicho articulo contempla dos posiciones: primero, la division de los bienes muebles en fungibles
y no fungibles; segundo, la categorizacion de las especies monetarias como cosas fungibles. Ahora
bien, si buscamos utilizar dicho articulo para regular a las criptomonedas en el Ecuador sucederia
lo siguiente: en primer lugar, al aplicar el mencionado articulo tendriamos que ubicar a las cripto-
monedas como fungibles o no fungibles puesto que, de manera clara, dicho apartado presenta
estas dos Unicas posibilidades, la de pertenecer a una de las dos clasificaciones: o se es fungible o
se es no fungible.

Sin embargo, para poder ubicar a estos activos digitales dentro de una de las dos categorias
debemos analizar cuales son los resultados que generan los distintos tipos de usos que pueden
darse a las mismas. Para ello tomemos en cuenta estas dos posibilidades:

14. Banco Central del Ecuador “Comunicado oficial sobre el uso del Bitcoin”, 8 de enero de 2018, parr. 1y 2,
COMUNICADO OFICIAL SOBRE EL USO DEL BITCOIN (bce.fin.ec)

15. Ecuador, Cddigo Orgdnico Monetario y Financiero, viernes 12 de septiembre de 2014, Registro Oficial N.°
332, Segundo Suplemento. Art. 94.

16. Ecuador, Cédigo Civil 2020, 24-jun.-2005, Registro Oficial Suplemento 46. Art 593.
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- Primero, si las criptomonedas son utilizadas como medio de pago podemos considerarlas fun-
gibles, puesto que se agotan con su uso y no puede hacerse un uso de ellas sin consumirlas, tal
como sucede con las especies monetarias convencionales.

- Segundo, si se las utiliza como un medio de inversién a través de la modalidad de arrenda-
miento se las podria llegar a considerar como no fungibles. Puesto que, al llevarse a cabo esta
modalidad, o que sucede es que se las utiliza de forma en la que no se consumen ni se agotan
con su uso, tal como sucede con los bienes en un contrato de arrendamiento inmobiliario, por
ejemplo. Sin embargo aun cuando tomemos esta posibilidad como cierta y viable las criptomo-
nedas seguiran respondiendo a su naturaleza de fungibles; ;por qué?

Si bien es cierto la utilizacion de criptomonedas como medios de inversién empleados a través
del arrendamiento es viable, en el momento en el que finaliza dicho contrato no necesariamente
seran las mismas monedas las que sean devueltas. A diferencia del arrendamiento de un bien in-
mueble, por ejemplo, donde debe devolverse el mismo cuerpo cierto. Por lo tanto, si tomamos en
cuenta el criterio basico de que los bienes no fungibles no admiten sustitucion, es imposible que las
criptomonedas pertenezcan a esta categorifa, pues su sustitucion puede realizarse.

Ahora bien, al articulo 593 del Cédigo Civil permitir estas dos Unicas posibilidades, es decir, la
fungibilidad o la no fungibilidad, deberemos necesariamente catalogar a los criptoactivos como
fungibles, pues ellos estan determinados solo por su género y pueden, por |o tanto, ser sustituidos
por otros del mismo género.

Adicionalmente, en dicho articulo, se trata sobre especies monetarias y por lo tanto, al aspirar
definir a estos activos en base al mismo se cae en el error de pretender creer que las criptomone-
das gozan de la misma naturaleza del dinero genérico. Sin embargo, aunque parezca que son lo
mismo, y se suela usar a estos términos como sindnimos, existen diferencias claras, que han sido
mencionadas en parrafos anteriores, que nos permiten aseverar que las criptomonedas y el dinero
financiero no son lo mismo.

Ahora bien, comUnmente se suele sefialar que las criptomonedas tienen muchos de
los atributos de las especies monetarias fiduciarias, sin embargo, es de suma importan-
cia sefialar que no cabe utilizar esta afirmacion en todo tipo de criptomoneda, pues no to-
das ellas son similares al dinero fiduciario. Por ejemplo, Bitcoin, la criptomoneda mas impor-
tante hoy en dia, tiene como caracteristica principal que no se parece al dinero fiduciario.

Adicionalmente, sabemos sobre criptomonedas tales como el Cardano, Etherium o Polkadot,
entre muchas otras, que actlan mas alla de su funcion de “dinero”. Si bien es cierto pueden llegar a
cumplir con un fin similar al ser susceptibles de ser utilizadas como medio de pago, también tienen
otras utilidades fuera de esta esfera, tales como ser bienes de valor susceptibles de arrendamien-
to, compra, venta, cesion, etc. Cabe recalcar que la utilizacion que se le dé a cada criptomoneda
dependera de su naturaleza y propdésitos; sin embargo, deberemos tener presente siempre que,
por sobre todo propdsito, los criptoactivos son bienes fungibles, asi que su uso responde a esta
premisa.

Por todas estas circunstancias podemos asegurar que no se puede pretender emplear un ar-
ticulo que trata sobre especies monetarias para buscar encontrarle una naturaleza juridica a las
criptomonedas en la legislacion ecuatoriana, cuando éstas no pertenecen a esa esfera.

A partir de lo expuesto se puede aseverar que para llegar a regular e introducir a los activos di-
gitales dentro de nuestra legislacion es imperativo que se realice una reforma profunda a las leyes
actuales o que se emitan nuevas que regulen adecuadamente todo lo relativo a criptomonedas,
para su correcto desenvolvimiento y como forma de proteccién a los usuarios de las mismas.

Tomando en consideracion estos dos aspectos, es decir, el pronunciamiento sobre la falta de
regulacion sobre las criptomonedas y su falta de concordancia con el articulo 593 del Caodigo Civil,
ademas de la imposibilidad de introducir este concepto en la legislacion ecuatoriana por su inexis-
tencia dentro de la normativa, nos planteamos lo siguiente.
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Si bien es cierto las criptomonedas no cuentan con una regulacion a dia de hoy en el Ecuador,
serfa interesante establecer cudl podria llegar a ser, en un futuro, una posible definicién dentro de
nuestra legislacion. Por lo tanto se determina: Criptomoneda, activo digital y bien mueble inmate-
rial, susceptible de apropiacion, fungible, que opera de forma independiente del Banco Central del
Ecuador mediante blockchain y sistemas electronicos transaccionales.

Cambio en el paradigma del uso convencional de criptomonedas

El 31 de octubre de 2008 Satoshi Nakamoto crea el Bitcoin, la primera criptomoneda. Como se
menciond anteriormente desde ese primer instante estos activos digitales han sido vistos y consi-
derados netamente como activos financieros. Sin embargo, la tecnologia es la perfecta expresion
del cambio, especialmente las criptomonedas, ya que éstas estan en constante transformacion.

Estos activos al no estar vinculados a la economia o politica de ninglin pais en particular son
independientes y fluctian segln sus propias reglas y necesidades. Por lo que tienen la libertad y
ventaja de poder adaptar su funcionamiento a las nuevas exigencias que crea la sociedad logrando,
de esta forma, salir de su concepto inicial y abrirse a nuevas ramas y posibilidades de uso.

Algo similar ocurre con el derecho. Sabemos que las relaciones y necesidades sociales son una
de las bases de esta ciencia ya que éstas, entre otras, determinan su contenido, espiritu y sentido.
Este, al ser fundamentalmente una creacién social, esta sujeto a la evolucién y cambios acelerados
que sufre la poblacion y por tanto el derecho mismo.

Claro esta, derecho considerado como el conjunto de normas que regulan la conducta humana
y ordenan la sociedad en un momento determinado a través de la imposicion de reglas y de la
creacion de dérganos e instituciones que velan por su cumplimiento y aplicacion. Este, para lograr
exitosamente su fin Ultimo, es decir, brindar seguridad juridica, libertad, certeza juridica y justicia,
necesariamente debe adaptarse a las nuevas situaciones que dia a dia la sociedad genera, para asi
satisfacer sus necesidades. El Derecho es, por su naturaleza, fundamentalmente variable.

Es en estas circunstancias que el derecho y las criptomonedas se encuentran entre si; y es en
la union entre ellos, en donde el uso convencional de criptomonedas da un giro de 180 grados, en
donde los consumidores de esta especie monetaria reconocen su naturaleza de activo financiero,
pero también de activo de inversion. Y es a partir de esta aceptacion de doble naturaleza donde
nace el contrato de arrendamiento mercantil de activos digitales, empero, destacando la fungibi-
lidad que los caracteriza en todo momento, ya sea que sean utilizados como activos financieros o
utilizados como activos de inversion.

¢Qué es el contrato de arrendamiento mercantil de activos digitales?

Para lograr comprender el concepto y funcionamiento de este contrato es fundamental conocer
lo que determina el Codigo Civil ecuatoriano con respecto al contrato de arrendamiento “conven-
cional” dicho de cierta forma.

Art. 1856.- Arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la
una a conceder el goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar
por este goce, obra o servicio un precio determinado, salvo lo que disponen las leyes del trabajo
y otras especiales'’.

Ahora bien, ;qué es el contrato de arrendamiento mercantil de activos digitales?

Partiendo de la definicion de contrato como todo acuerdo destinado a crear, modificar o extinguir
obligaciones, podemos decir entonces que este es un contrato por el cual una persona natural o
juridica concede el uso y goce de una cantidad definida contractualmente de criptomonedas a otra
persona natural o juridica, en el cual el arrendatario expresa ser responsable por el arrendamiento
de determinados activos digitales, con la respectiva autorizacion de la Superintendencia de Com-
pafiias, en el caso de personas juridicas. Este acuerdo permite que dichos activos sean usados por
el arrendatario.

17. Ecuador, Cédigo Civil 2020, 24-jun.-2005, Registro Oficial, Suplemento 46. Art 1856.
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En dicho contrato se expone que, al ser las criptomonedas un activo intangible, son susceptibles
de ser arrendadas por cualquier persona natural o juridica. Adicionalmente se estipula que el due-
fio de las criptomonedas es propietario de las mismas durante todo el proceso de arrendamiento.
El contrato puede culminar como uno de arrendamiento o convertirse en uno de cesion segun lo
acuerden las partes.

Caracteristicas del contrato de arrendamiento mercantil de activos digitales
a) Oneroso
Puesto que, a partir de lo establecido en el Art. 1456 del Cédigo Civil en el cual se indica que:
El contrato es gratuito o de beneficencia cuando sdlo tiene por objeto la utilidad de una de las
partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro, podemos reconocer su naturaleza
onerosa’s.

b) Principal
Existe por si mismoy cumple con un fin propio. Es independiente de otros contratos. Por lo cual
lo que se pueda llegar a agregar a dicho contrato (accesorio) seguira la suerte del mismo.

¢) Parcialmente tipico

Ya que en la legislacion ecuatoriana el contrato de arrendamiento mercantil se encuentra re-
gulado por el Derecho sustancial; sin embargo, especificamente el arrendamiento mercantil de
activos digitales no cuenta con regulacion dentro de nuestro ordenamiento juridico.

d) Conmutativo
Ya que existe una relacion entre dos 0 mas personas con respecto a una prestacion determina-
da, en la que concurren tres elementos, sujeto activo, sujeto pasivo y la prestacion. Respecto a
lo expuesto el Cédigo Civil establece lo siguiente:
Art. 1457.- El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar
0 hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su
vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama
aleatorio™.

e) Bilateral y Consensual

El Art. 1455 del Cédigo Civil establece lo siguiente: “El contrato es unilateral cuando una de las
partes se obliga para con otra, que no contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando las partes
contratantes se obligan reciprocamente”?.

Consensual en cuanto se perfecciona por el acuerdo de voluntades de las partes.

f) Equivalencia de prestaciones

Art. 1457.- El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar
0 hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su
vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama
aleatorio?".

Esta acepcion parte desde el hecho de que dicho contrato constituye prestaciones reciprocas
de las partes que deben considerarse equitativas, caso contrario se estarfa estableciendo
una injusticia y resultaria inequitativo para uno de ellos el hecho de que lo que recibe resulte
ostensiblemente menos de lo que otorga?.

18. Ecuador, Cédigo Civil 2020, 24-jun.-2005, Registro Oficial, Suplemento 46. Art 1456.

19. Ecuador, Cddigo Civil 2020, 24-jun.-2005, Registro Oficial, Suplemento 46. Art 1457.

20. Ecuador, Cddigo Civil 2020, 24-jun.-2005, Registro Oficial, Suplemento 46. Art 1455.

21. Ecuador, Cddigo Civil 2020, 24-jun.-2005, Registro Oficial Suplemento 46. Art 1457.

22. Yzquierdo Tolsada Mariano, Contratos civiles, mercantiles, publicos, laborales e internacionales, con sus
implicaciones tributarias. Tomo IV. (Valencia, Aranzadi, 2014).
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¢Cémo funciona?

Se debe mencionar que para el desarrollo del presente articulo se ha tomado como base de
estudio dos contratos de arrendamiento mercantil de activos digitales ya existentes. Estos son los
contratos de la empresa SCB Capital Bank y de la empresa Capitalika, a partir de los cuales se han
identificado las siguientes caracteristicas semejantes.

Como primer paso el arrendador debe adquirir el dominio de la cantidad determinada de crip-
tomonedas acordadas en el contrato de arrendamiento. Posteriormente la empresa arrendataria
establece en el contrato que es de su interés arrendar la criptomoneda al propietario por un perio-
do de tiempo que se determina en el mismo para usarla a cambio de pagar el valor especificado en
el canon de arrendamiento. Posteriormente el usuario permite el uso de la cantidad de criptomo-
nedas acordadas en dicho documento.

Se fija un valor mensual o anual a pagar por el arriendo del activo digital, el cual es fijado en la
moneda local de cada pais y se mantiene sin variacion durante todo el periodo de arriendo acor-
dado. Posteriormente se determinan los tiempos limite para la transferencia de los activos que
posee en la billetera digital el propietario al arrendatario. Luego, se detallan las condiciones del
arrendamiento, tales como el tipo de criptomonedas a arrendar, la cantidad, la fecha de entrega y
pago de las mismas, el inicio del arrendamiento, la fecha del primer pago, el fin del arrendamiento,
entre otras.

Para finalizar, se realiza y establece la valoracion del activo digital. Es de suma importancia re-
cordar que, el valor de las criptomonedas fluctia dia a dia, es por ello que en dicha clausula se
determina que las partes reconocen el valor comercial que tiene el activo en la fecha de la firma
del documento.

Las partes acuerdan cumplir con un cierto nimero de obligaciones establecidas en el contrato.

Al tratarse de un contrato de derecho privado estas variaran segun la voluntad de las mismas en el
momento de la configuracion del contrato. Algunas de estas obligaciones suelen ser:

- El propietario deberd entregar la criptomoneda al arrendatario.

- Durante el periodo de arriendo el propietario no podra disponer de sus criptomonedas ya

que éstas quedaran en control total del arrendatario.

- Al concluir el plazo estipulado el arrendatario debe restituir las criptomonedas al propieta-

rio, ya sean las criptomonedas como tal o restituirlas en dolares americanos.

Al final del perfodo de arriendo, el arrendatario establece la posibilidad de comprar el activo
digital del arrendador, siempre que éste asi lo desee y en el precio acordado en el respectivo con-
trato, lo cual generaria un nuevo contrato, uno de compra y venta. En la cldusula de terminacion
del contrato se tratan temas como la terminacién anticipada, la devolucién anticipada, o una de
las clausulas mas importantes que es la de terminacion por devolucion por parte de la empresa
arrendataria hacia el arrendador, o la cesion del criptoactivo entre las partes mencionadas al fina-
lizar dicho acuerdo.
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Conclusion

A partir del estudio realizado podemos percatarnos de que, actualmente, dentro de la legisla-
Cion ecuatoriana, la definicion y regulacion de criptomonedas no existe. Sin embargo, sin perjuicio
de ello, éstas se han venido usando dentro del pals, generando asi que se desarrollen formas
particulares de utilizacion de las mismas, tales como el contrato de arrendamiento mercantil de
activos digitales.

En cuanto a la naturaleza juridica de los criptoactivos hemos destacado que sin importar cual
sea la utilizacion que se les dé, estos siempre responderan a la categoria juridica de fungibilidad,
pues admiten sustitucion. Siendo ademas bienes muebles inmateriales, susceptibles de apropia-
cion, que operan de forma independiente del Banco Central del Ecuador mediante blockchain y
sistemas electrénicos transaccionales. Adicionalmente se ha destacado que las criptomonedas no
son dinero fiduciario y que, a dia de hoy, el ddlar es la Unica moneda de curso legal en el pais.

Sobre el contrato de arrendamiento mercantil de activos digitales hemos sabido destacar que
el mismo es un convenio en el que las dos partes contratantes se obligan reciprocamente, la una a
conceder el goce de determinadas criptomonedas, y la otra a pagar por este goce. Es un contrato
oneroso, principal, parcialmente tipico, conmutativo, bilateral y consensual.

En cuanto a la utilizacion de dicho contrato dentro del territorio ecuatoriano se menciona que
esta representa una particular modalidad contractual. Pensar que la tecnologia y el derecho se
complementen entre si para dar paso a nuevos usos que pueden aplicarse a los criptoactivos y
para generar diversas variantes contractuales, que revolucionan temas como los tipos de bienes
que pueden darse en arrendamiento, es realmente cautivador.

En definitiva, este contrato ha llegado a nuestro medio para quedarse. Por lo que se plantea la
imperante necesidad de que se recojan las figuras de criptomoneda y de contrato de arrendamien-
to mercantil de activos digitales dentro de la legislacion ecuatoriana para su correcto desenvolvi-
miento y como forma de proteccion a los usuarios de los mismos. Por Ultimo, se considera que la
falta de desarrollo doctrinario y legislativo ecuatoriano alrededor de los temas tratados han evitado
que la utilizacion de estos recursos se goce en su forma mas amplia.
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El Principio de Irretroactividad
en materia administrativa

Maria de Lourdes Tamariz Aguilar
Josselyn Nicolle Giler Vélez

Resumen

El presente articulo efectlia un andlisis del principio de irretroactividad contemplado en el Or-
denamiento Juridico Ecuatoriano desde un enfoque del derecho administrativo en donde adquiere
una connotacién particular en relaciéon directa con las caracteristicas, principios y fines propios de
toda actuacion publica del Estado al brindar servicios en beneficio de la colectividad. Si bien, este
principio se considera la regla general de todo el ordenamiento juridico; sin embargo, en ciertas si-
tuaciones concretas es la propia ley la que faculta expresamente su aplicacion retroactiva tanto de
actos administrativos cuanto, de normas juridicas en garantia y resguardo de los derechos adqui-
ridos por particulares, evitando de este modo una posible vulneracion de los mismos. Finalmente,
por su vinculo directo con la retroactividad se efectla un estudio de la nulidad de pleno derechoy
de la anulabilidad o revocatoria de los actos administrativos; de sus efectos y de la figura juridica de
la lesividad analizando su aplicacion al amparo del marco juridico.

Abstract

This article analyzes the principle of non-retroactivity contemplated in the Ecuadorian Legal Sys-
tem from approach of administrative law where it acquires a particular connotation in direct rela-
tion to the characteristics, principles and purposes of all public action of the State when providing
services in benefit of the community. Although this principle is considered the general rule of the
entire legal system; however, in certain specific situations it is the own law that expressly authorizes
its retroactive application for administrative acts and legal norms in guarantee and protection of
the rights acquired by individuals, to avoiding a possible violation of the same. Finally, due to its
direct connection with retroactivity, a study of the full nullity and the nullity or revocation of admin-
istrative; of its effects and of the legal figure of harmfulness analyzing its application under the legal
framework.
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Legalidad, Juridicidad, Seguridad Juridica, Irretroactividad, Nulidad, Lesividad.
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Introduccion

Si bien, la irretroactividad es aplicable a todas las dreas del derecho, este estudio se enfocard
particularmente en el dmbito del Derecho Administrativo drea en la que, asimismo, por regla general,
tanto normas como actuaciones estatales producen efectos hacia el futuro; no obstante, debido a
sus particularidades, al fin mismo que persigue la administracion, a principios como el de seguridad
juridica, legalidad y juridicidad y a los efectos propios de la nulidad, en ciertos casos expresamente
es necesaria su aplicacién retroactiva.

El presente articulo analiza al principio fundamental de irretroactividad contemplado en el Or-
denamiento Juridico Ecuatoriano en base a criterios y opiniones doctrinarias de varios autores
relevantes en materia administrativa, cuyo valioso aporte ha permitido efectuar una compilaciéon de
informacion para lograr un anélisis de esta figura legal y entender cual serfa su correcta aplicacion
a la luz de los principios y garantias fundamentales.

Metodologia

Para el desarrollo de este trabajo se emplearon métodos ldgicos, inductivos y deductivos con el
proposito de, partir de las generalidades y poder visualizar y analizar los aspectos que individuali-
zan y caracterizan a este principio en materia administrativa ecuatoriana. Asimismo, se utilizaron,
el método historico y el bibliografico para poder obtener un cimulo de informacién que abastezca
nuestro tema en base a numerosas opiniones doctrinarias y se recurrio al método de interpreta-
cion legal, para analizar las normas que dieron luz a esta figura juridica y entender como surgio la
misma, determinando su finalidad y el objetivo de su creacion.

Irretroactividad

Reconocido en el articulo 7 del Cddigo Civil ecuatoriano y avalado por el texto constitucional,
el principio de irretroactividad constituye la regla general de todo el orden jurfdico e implica la
aplicacion normativa a futuro; es decir, en la esfera del derecho, la ley solo rige para lo venidero y
no tiene efecto retroactivo®. Tomando el el significado semantico del vocablo retroactividad; éste
es entendido como “la aplicacion de una norma a hechos y situaciones anteriores a su entrada en
vigor 0 a actos y negocios juridicos” de tal manera que, la irretroactividad conlleva, precisamente,
la falta de retroactividad®.

En materia juridica, la irretroactividad es un principio primordial y universal cuyo origen se re-
monta al derecho candnico y se refiere a la prohibiciéon o impedimento de aplicar una norma a
sucesos acaecidos con anterioridad a su promulgacion, con el propdsito de evitar que las leyes
produzcan efectos hacia atras en el tiempo, ocasionando con ello vulneracion a los derechos de
particulares. Asimismo, su objetivo se encamina a proporcionar confianza y seguridad en leyes
claras, conocidas previamente, generando certeza de cuales son los limites del marco de actuacion
dentro del ordenamiento jurfdico vigente. La irretroactividad de la ley implica entonces, que una ley
pueda ser aplicada a un hecho en concreto, Unicamente desde su entrada en vigor.

Para entender el alcance v la relacion de este principio con otros del derecho, cabe sefialar lo
previsto en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que reconoce el principio
de Seguridad Juridica como aquel que se fundamenta en el respeto a la Carta Magna y al ordena-
miento jurfdico en general, con la existencia de normas juridicas determinadas, previas, clarasy
publicas. Por su lado, el articulo 226 dispone a todas las Instituciones del Estado, sus organismos
y dependencias, servidoras o servidores publicos, ejercer solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y en la ley; en concordancia con el art. 22 del Codigo
Organico Administrativo que sefiala como principios fundamentales en todo actuar publico, la se-
guridad, la certeza, previsibilidad y la confianza.

23. Ecuador, Cédigo Civil, 24 de junio de 2005, Registro Oficial Suplemento 46. Art. 7.
24. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 23 ed., [Version 23.5 en
linea], https://dle.rae.es
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intimamente relacionados con el principio de seguridad juridica estén, los de legalidad y
juridicidad, que ademas se miran a la luz del primero en tanto, su aplicacion esta impregnada de
una logica sustentada en la justificacion de esta seguridad legal aplicando de una manera literal
y exegética las disposiciones normativas y las fuentes del derecho, sin cabida a interpretaciones
extensivas. Estos principios, pilares esenciales del Derecho Administrativo, implican entonces, el
sometimiento irrestricto de toda conducta estatal al ordenamiento juridico y al marco legal vigente
en beneficio y protecciéon de los intereses de la colectividad; presuponiendo asi, que toda actuacion
Estatal es legitima, no vulnera derechos, ni es arbitraria o constituye abuso de poder, en tanto se
observa esta sujecion a la norma.

Vale la pena recalcar que, conforme sefiala el tratadista Jorge Vélez Garcia, estos principios tie-
nen asidero cabalmente, en razén a considerar un acto como legitimo y ejecutable debido a que
todos sus elementos, requisitos, procesos, fines, competencias y atribuciones se han respetado y
cumplido de conformidad a la norma positiva?>. Tomando el criterio de Miguel Carbonell y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, el principio de irretroactividad es uno de los mas antiguos del derecho y refleja
la aspiracion a la seguridad juridica de un orden normativo que permita saber a qué leyes atener-
se®, es decir, que establezca con claridad y precision “las reglas del juego”, sin que esta situacion
varfe sin previo aviso a futuro y sin que su mutacion posterior genere perjuicios a los derechos de
particulares.

En este contexto, es evidente la intima relacion que guarda la figura de la irretroactividad con
los principios de legalidad, juridicidad, tipicidad y seguridad juridica y; si bien, el art. 76 numeral 3
de la Constitucion de la Republica del Ecuador?’, reconoce al principio de irretroactividad desde un
enfoque eminentemente sancionatorio y punitivo. Es importante reconocer que, es a través de la
exégesis del principio de seguridad juridica que se evidencia la necesidad de plasmar esta certeza
y confianza en todo el orden juridico vinculandolo con cada una de las areas del derecho y, como
veremos mas adelante, en materia administrativa adquiere una connotacion particular.

Retroactividad

A pesar de lo dicho, carecerfa de toda l6gica un ordenamiento juridico cuyas normas fueran ab-
solutamente irretroactivas, situacion que ocasionaria todo lo contrario al fin esperado; ocasionado
que el derecho quede congelado en el tiempo y que sus disposiciones resulten en algin momento
inaplicables a las realidades eventuales que se presenten, entorpeciendo de esta manera la tutela
efectiva de derechos y la evolucion propia y necesaria del sisterma normativo.

Esta inminente necesidad de dar paso al dinamismo del derecho, que debe inexorablemente
adaptarse y evolucionar a la par de las circunstancias juridicas que se presenten en una determina-
da sociedad, constituye el pilar fundamental para dar paso a la figura de la retroactividad en ciertos
supuestos con el propdsito, justamente, de remediar situaciones injustas y acoplar las normas a
nuevas visiones de justicia y equidad concebidas en un tiempo y lugar determinado.

Por otro lado, para entender el alcance de la retroactividad es oportuno referirnos brevemente
al tema de los llamados derechos adquiridos, concebidos como aquellos que generan una situa-
cion juridica que otorga un derecho a partir del cumplimiento de ciertos requisitos y condiciones
exigidos por el ordenamiento juridico vigente (Verdera Izquierdo 2006)%.

25. Jorge Vélez Garcia, Los dos sistemas del Derecho Administrativo, Ensayo de Derecho Publico Comparado,
Segunda edicion (Bogota: Institucion Universitaria Sergio Arboleda, 1996):

26. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, Derechos del pue-
blo mexicano. México a través de sus constituciones (Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autbnoma de México, accedido 8 de diciembre de 2021) pag. 795 https://archivos.juridicas.unam.
mx/www/bjv/libros/12/5629/17.pdf.

27. Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, 20 de octubre de 2008, Registro Oficial Suplemento
449, Art. 76.

28. Beatriz Verdera Izquierdo, La irretroactividad: problematica general (Madrid: Dykinson, 2006) 85, https://
portall.uasb.edu.ec:2345/es/ereader/uasb/568047page=85.
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En este sentido, segun la teorfa de los derechos adquiridos, una nueva ley no puede alterar los
derechos que fueron adquiridos de acuerdo con la norma anterior y en caso de controversia, se
debera aplicar la ley anterior que los garantice. Es preciso enfatizar que no todo interés particular
da origen a un derecho subjetivo, se requiere inexorablemente que dicho beneficio sea legitimo,
legal y justo. Siguiendo el criterio de la Corte Constitucional del Ecuador, es indispensable que esta
situacion se cree cumpliendo todas las condiciones necesarias para adquirirlo, es decir, en estricta
observancia de las exigencias de validez, los pasos o el procedimiento que la propia Constitucion o
la ley requiere para obtenerlo o merecerlo?. En palabras mas simples, el derecho que se adquiere,
no debe ser contrario al interés social, ocasionar un agravio injustificado a un tercero o constituir
una mera expectativa que no genera derecho alguno.

Bajo el escenario de que toda norma tiene una eficacia limitada en el tiempo y el espacio, que
inicia con su entrada en vigor y culmina cuando deja de tener obligatoriedad; es imprescindible in-
vocar el criterio de los tratadistas Luis Legaz y Lacambra, citados por Francisco Capilla Capilla Ron-
cero sobre la figura juridica de la retroactividad, la cual involucra la aplicacion de una norma nueva
a ciertos supuestos de hecho, actos y/o situaciones juridicas que fueron constituidas con anterio-
ridad a su entrada en vigor y que nacieron bajo el imperio de una norma que ha sido derogada®.

Es asi como, en muchos casos, esta derogatoria y pérdida de validez juridica de una norma no
impide que ciertos actos realizados a su amparo puedan seguir produciendo consecuencias juridi-
cas. Surge entonces, la necesidad de considerar la teoria de los derechos adquiridos y en caso de
presentarse un conflicto entre dos leyes de la misma materia, se debera determinar cual de ellas
debe aplicarse, ya sea la antigua que reconoce sus derechos o la nueva si ofrece mayores prerro-
gativas. Tomando el criterio de Carla Huerta Ochoa, esta situacion, en gran medida, se soluciona a
través de las denominadas disposiciones transitorias cuyo proposito es, justamente, regular diver-
sas situaciones por un periodo de tiempo determinado®'.

La Retroactividad en materia administrativa

Centrandonos en materia administrativa el tema tiene un matiz particular. Si bien la adminis-
tracion esta cefiida al principio de legalidad, consecuentemente al marco normativo vigente; no
obstante, es a través de cada actuacion que logra la consecucion de sus fines. En este sentido, por
regla general, tanto normas legales como toda actuacion realizada por la administracién publica
tienen como cualidad esencial la irretroactividad ¥, es decir, los efectos juridicos-materiales que
producen, son ex nunc (desde ahora) con el propdésito de preservar la confianza, la seguridad vy la
certidumbre en los ciudadanos en cuanto a una situacion juridica que no sera modificada mas que
por procedimientos regulares establecidos previamente.

A pesar de lo dicho, esta regla no es absoluta y cambia diametralmente en cuanto a ciertas
normas y actuaciones de los 6rganos estatales en tanto beneficien a los derechos e intereses de
particularesy no impliguen un perjuicio al orden publico o al interés general®. Para ello y en obser-
vancia a los principios de legalidad y juridicidad, la misma ley prevé taxativamente la aplicacion de
normas y actuaciones con caracter y consecuencias retroactivas, empero, hay que recordar que,
al ser la retroactividad la excepcion su naturaleza es restrictiva, lo que conlleva, que no pueda ser
presumida o tacita siendo forzoso acudir a las excepciones previstas en la ley.

En primer orden nos referiremos a las normas con caracter retroactivo citando para ello lo
establecido en el articulo 30 del Cddigo Organico Administrativo®*. Este precepto legal reconoce

29. Ecuador Corte Constitucional. “Sentencia N.° 184-14-SEP-CC".

30. Francisco Capilla Roncero, Voz irretroactividad (Madrid, Civitas, 1995).

31. Carla Huerta Ochoa, “La validez temporal de las normas, retroactividad y ultraactividad, formas extraordi-
narias de operatividad”, Teoria del Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas (2019): 105-110, https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2611/8.pdf.

32. Beatriz Verdera Izquierdo, La Irretroactividad: problematica general (Madrid: Dykinson, 2006), 85, https://
portall.uasb.edu.ec:2345/es/ereader/uasb/568047page=85.

33. Juan Pablo Cajarville Peluffo, “Retroactividad de las Normas Juridicas. Reflexiones provisorias”, Revista de
Derecho Publico (2014), parr. 12, http://www.revistaderechopublico.com.uy/revistas/46/cajarville.php.

34. Ecuador, Codigo Orgadnico Administrativo, 7 de julio de 2017, Registro Oficial 31, Segundo Suplemento. Art.
30.
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el principio de irretroactividad de la ley estableciendo que los hechos que sean considerados una
infraccion deberan ser sancionados con las leyes vigentes al momento de producirse; no obstante,
posteriormente la misma disposicion legal abre paso a una excepcién respecto a las normas san-
cionatorias en materia administrativa, indicando que produciran efectos retroactivos si favorecen
al presunto infractor.

Este mandato legal guarda relacion con el principio constitucional consagrado en el articulo 76
numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (in dubio pro reo)*>, el cual determina la
favorabilidad hacia el infractor en caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia debiendo
aplicarse la menos rigurosa, incluso, cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion si esta
le beneficia.

En segundo orden, mencionaremos a la retroactividad de ciertos actos administrativos, para lo
cual es indispensable recordar el concepto de acto administrativo y su relacién con los efectos que
produce. Tomando el criterio del maestro Roberto Dromi, el acto administrativo es una declaracion
unilateral de voluntad a través de un proceso de exteriorizacion intelectual que emana de la admi-
nistracion en el ejercicio de sus potestades publicas, que tiene fuerza vinculante por el imperio de
la ley y que produce efectos juridicos individuales o generales®. Asimismo, debe inexorablemente
cumplir ciertos requisitos elementales para su eficacia, legalidad y legitimidad. El articulo 99 del
Cddigo Organico Administrativo sefiala taxativamente a la Competencia, Objeto, Voluntad, Procedi-
miento y Motivacion como los elementos esenciales plasmados positivamente en la norma con el
objeto de otorgar validez a toda actuacion estatal.

La finalidad constituye otro elemento esencial en todo acto administrativo. Citando a Garcia de
Enterria,

todo acto de poder es conferido por la ley y constituye el instrumento idéneo para la obten-
cion de una finalidad especifica, la cual estara normalmente implicita y se referird a un sector
concreto de las necesidades generales, pero que en cualquier caso tendra que ser necesa-
riamente una finalidad publica ¥’

Siguiendo esta linea, el articulo 67 del Codigo Organico Administrativo, extiende ampliamente
la potestad reglamentaria, consecuentemente, el alcance del principio de legalidad, en aras de
darle supremacia al cumplimiento de los fines a los que apunta la administracion. Asi, establece
taxativamente que, el alcance de las competencias atribuidas a cada ente estatal incluye, no solo
lo expresamente definido en la ley, sino todo aquello que sea necesario para el cumplimiento de
sus funciones.

Una vez entendida la naturaleza y los componentes esenciales de todo acto administrativo,
haremos alusion al articulo 102 del Codigo Organico Administrativo respecto al efecto de retroacti-
vidad de los actos favorables®. Este precepto legal otorga a la Administracion Publica la facultad de
expedir con efecto retroactivo y como excepcion un acto, Unicamente si el mismo produce efectos
favorables a una persona, si de por medio no se lesionan derechos o intereses legitimos de otros y
si los supuestos de hecho existen a la fecha a la que el acto se retrotraiga.

Vemos que, la aplicacion retroactiva en este caso, adquiere asidero y l0gica en virtud del efecto
o finalidad que busca el acto, es decir, esta favorabilidad que permita a la administracion cumplir
con sus propositos brindando un servicio que posibilite la satisfaccion de necesidades de los admi-
nistrados; motivacion esencial para que el legislador lo haya considerado como el camino idéneo
para que el ente publico pueda alcanzar de esta manera la ejecucion de sus objetivos y de por
medio se garanticen derechos particulares.

35. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, 20 de octubre de 2008, Registro Oficial 449. Art. 76.

36. Roberto Dromi, £/ Acto Administrativo, 3era Ed. (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1997), pg. 354
37. Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho administrativo (Madrid: Editorial Civitas, 2001), pg. 454

38. Ecuador, Cddigo Orgdnico Administrativo, 7 de julio de 2017, Registro Oficial 31, Segundo Suplemento. Art.
102.



39

Efectuando un andlisis a este precepto legal, vale la pena acotar que, para la expedicién del acto,
la ley ha previsto inexorablemente tres condiciones sine qua non; dos relacionadas a su expedi-
Cion y una respecto a la eficacia del mismo. Asi, los escenarios que facultan a la administracion a
la expedicion de un acto retroactivo implican que se compruebe la favorabilidad hacia un tercero
y que se verifique que su aplicacion no afectarfa a derechos o intereses legitimos de terceros. Por
su lado, como condicién de eficacia, la ley exige la existencia de los supuestos de hecho a la fecha
a la que el acto se retrotraiga.

Como tercer supuesto de retroactividad en materia administrativa la ley reconoce a los efectos
propios de la nulidad a través de actuaciones administrativas. Para comprender en mayor medida
su alcance, es adecuado referiremos a lo previsto en el Cédigo Civil ecuatoriano. El articulo 1697 de
dicho cuerpo legal sefiala, “es nulo todo acto o contrato que falta alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato”... continuando, mas adelante:

La nulidad puede ser absoluta o relativa (...) La nulidad producida por un objeto o causa ilicita,
y la nulidad producida por la omisién de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben
para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a
la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.
Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto
o0 contrato.

En palabras de Claro Solar, la nulidad absoluta implica una irregularidad de tal magnitud que
afecta no solo a las partes contratantes, sino al orden publico en general; es decir, estamos frente
a un vicio de tanta gravedad, que compromete “la moralidad y el prestigio mismo de la ley”; por tal
motivo, la ley faculta alegarla a todo quien tenga interés y; debe ser declarada incluso de oficio por
la autoridad que conozca del hecho®. Por su lado la nulidad relativa, a diferencia de la absoluta,
compromete un interés particular, Unicamente de aguellos que tienen un interés directo en el acto;
en consecuencia, solo podra ser declarada por el juez a pedido de un particular y conlleva asimis-
mo, la posibilidad posterior en algunos casos de sanear o convalidar el acto.

El Derecho Administrativo recoge del Civil la distincion entre nulidad absoluta y relativa haciendo
una diferencia entre la existencia de causales de nulidad de pleno derecho y de anulabilidad®. La
jurisprudencia corrobora lo dicho, cuando establece que en el ambito administrativo “se prevé dos
grados de invalidez, a saber: la nulidad de pleno derecho (nulidad absoluta o radical)... y, la anulabi-
lidad (o nulidad relativa)'. Vale la pena mencionar que, si bien, en materia civil estas dos acciones
de nulidad prescriben con el paso del tiempo, sin embargo, en materia administrativa, la situacion
difiere en gran medida a la luz de la conocida figura de la autotutela administrativa y su potestad
para anular un acto en cualquier momento.

El articulo 107 del Codigo Organico Administrativo* sefiala que todo acto que implique una de-
claracién de nulidad produce efectos retroactivos ex tunc (‘desde siempre’), es decir, que sus efectos
se retrotraen a la fecha de expedicion del acto declarado nulo o revocado, salvo que la nulidad sea
declarada respecto a vicios subsanables, susceptibles de convalidacion.

En esta misma linea, la ley menciona a la nulidad de los actos desfavorables, situacion prevista
en el Art. 118 del Cédigo Organico Administrativo, mediante la potestad o prerrogativa del propio
organo o ente publico para que, en sede administrativa a peticion de parte, o de oficio, se revoque
0 anule un acto contrario al ordenamiento juridico por haber causado perjuicios a derechos de
terceros o en general; con el fin de proteger el interés publico, siempre que tal revocatoria no cons-
tituya dispensa o exencion no permitida por el ordenamiento juridico, o sea contraria al principio
de igualdad®.

39. Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado (Juridica de Chile: 1992), 601.

40. Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo (Madrid: Editorial Civitas, 2001), 611- 632.
41. Ibid.

42. Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, 7 de julio de 2017, Registro Oficial 31, Segundo Suplemento. Art.
107.

43. Roberto Dromi, Derecho Administrativo (Argentina: Ciudad Argentina, 2001), pg. 247-322.
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Como vemos, intimamente ligada a los efectos y consecuencias propias de toda nulidad, se
vislumbra a la retroactividad, situacion que adquiere soporte en la ineludible necesidad de situar a
las partes en el estado en que se encontraban con anterioridad al suceso nulo. De acuerdo con la
regla juridica "quod nullum est nullum effectum producit” (lo que es nulo no produce ningun efec-
to), se intenta destruir las consecuencias y borrar las huellas producidas, como si el acto no hubiese
existido jamas, evitando de esta manera que se deriven efectos del mismo*.

Por el contrario, podemos encontramos frente a actuaciones de los Organos estatales que al
crear, modificar o extinguir una situacion juridica ocasionen que se adquiera un derecho favorable
a la luz de la aplicaciéon de un acto que guarda caracteristicas de legitimidad y ejecutabilidad. En
este sentido, el Cédigo Organico Administrativo ha pensado un mecanismo particular para dejar
sin efecto el acto administrativo favorable a un tercero y una excepcion respecto a los efectos de
su nulidad.

El articulo 107 del Codigo Organico Administrativo, establece como excepcion a la retroactividad
de un acto nulo, que se haya otorgado derechos a favor de terceros adquiridos de buena fe, sefia-
lando que, generara efectos desde la expedicion del acto que produzca nulidad. Cuando se trata
de la declaracion de nulidad del procedimiento administrativo, este debe reponerse al momento
exacto donde se produjo el acto administrativo viciado.

Tomando el criterio del doctrinario Blanquer: “Como el acto viciado sigue produciendo efectos
hasta que no sea expulsado del ordenamiento juridico, la decisién anulatoria tiene caracter cons-
titutivo, por lo que el acto dejara de surtir efectos desde el momento de su anulacién con efectos
“ex nunc’ .

En razoén al principio de legitimidad de todo acto desde su expedicion, ha empezado a causar
resultados juridicos, consecuentemente, los efectos que producira el acto de nulidad seran a futu-
ro puesto que desconocerlos, implicarfa una grave afectacion a la buena fey a la seguridad juridica.

Por su lado, los articulos 115y siguientes del mismo cuerpo legal establecen a la accion de lesi-
vidad, como el camino idoneo para proceder con la revocatoria de actos favorables que otorgaron
un derecho mientras estuvieron vigentes; sin embargo, son contrarios y lesivos al interés gene-
ral.

Lesividad

Siuna actuacion administrativa produce efectos favorables a particulares, no obstante, se verifi-
ca que la misma resulta contraria al interés general, ese acto se considera lesivo y por ello, debe ser
anulado mediante la llamada accion de lesividad. La Administracién no puede por si misma dejar
sin efectos sus actos irregulares, si la irregularidad es de aquellas que producen la anulabilidad.
Por ende, cuando esto ocurra, podra, de oficio o a peticién de parte, emitir un acto administrativo
que declare lesivo para el interés publico el acto irregular, teniendo inexcusablemente que acudir
ante el Tribunal Contencioso Administrativo para que sea un juez ajeno a la administracion, quien
determine la pertinencia de eliminar el acto del mundo juridico en razén a que, precisamente,
fueron sus propias actuaciones las que han otorgado un derecho a un tercero?.

Como paso previo al procedimiento de lesividad, resulta indispensable que la administracion
compruebe la existencia de las causas que motivaron esa lesion y fundamente debidamente esta
declaratoria de lesividad, con el propdsito de asegurar que la administracion esté plenamente con-
vencida y segura de que el acto lesiona el interés publico,*” para ello, dispone de la potestad dis-
crecional; sin embargo, la ley siempre sera el limite para interpretar libremente lo que se considera
interés publico, y, por ende, la existencia o no de una lesion real.

44, Angel Carrasco Perera, "Retroactividad de la nulidad, procedimiento extrajudicial de reembolso de intere-
ses por clausula suelo y el problema de la cosa juzgada”, Revista Cesco de derecho Nro 1 (2016):pg. 1-7

45. David Blanquer, Introduccion al Derecho administrativo (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 379.

46. JesUs Gonzales Pérez, “La revocacion de los actos administrativos en la jurisprudencia espafiola”, Revista de
Administracion Publica, vol. I, No. 1 (1958): 149-161.

47. Pablo Tinajero, La Accion de Lesividad (Quito: Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1998), 47.

48. Jorge Zavala Egas, La Regla de los Actos Propios y su Aplicacion en el Derecho Administrativo Ecuatoriano
(Quito: luris Dicto, 2007), 100-107.
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El Coédigo Organico Administrativo, en sus articulos 115 y siguientes® establecen el procedi-
miento para la accion de lesividad, determinando que sera la maxima autoridad de las respectivas
administraciones publicas quien deba iniciar este proceso, previa la declaratoria de lesividad del
actoy con ella propondra la accion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo com-
petente y Unicamente es impugnable en lo que respecta a los mecanismos de reparacion decididos
en ella.

Por su parte, el articulo 116 de Norma ejusdem??, sefiala que la declaratoria de lesividad vy la
consecuente revocacion del acto no pueden efectuarse si han transcurrido tres afios desde que se
notifico el acto administrativo. En otras palabras, la potestad de la administracion para la declara-
toria de lesividad caduca en tres afios.

En el mismo sentido, el articulo 306 numeral 4 del Codigo Organico General de Procesos®,
instaura la oportunidad en el tiempo que tiene la administracién publica para acudir al Tribunal
Contencioso Administrativo e iniciar una accion judicial, determinando para el efecto 90 dias, plazo
que se entiende marchara desde la respectiva declaratoria de lesividad.

La naturaleza juridica de la lesividad tiene su fundamento en el principio de irrevocabilidad de
los actos declaratorios de derechos favorables al administrado y constituye un proceso especial, en
virtud de que, es la propia entidad publica la que figura como demandante de sus propios actos.*
Sobre esto, el tratadista Raul Bocanegra Sierra>? define al recurso de lesividad como “un proceso
judicial a través del cual la administracion impugna sus propios actos ilegales, demandandose a si
misma y pretendiendo de los tribunales la declaracién de que alguno de sus actos anteriores no
esta conforme a derecho.”

Algunos autores al amparo de la teoria de los actos propios consideran que, tanto actos nu-
los de pleno derecho como anulables, en tanto hayan otorgado derechos a particulares deberfan
inexorablemente acudir a la figura de la lesividad, como el Unico camino idoneo para eliminar del
mundo juridico esta actuacion®. En razén a que ha sido la propia administracion la que otorgd
un derecho, por ende, no puede posteriormente modificar o contradecir su criterio estando de
por medio intereses particulares. En consecuencia, si la Administracion considera necesario por
razones de interés publico, anular alguno de sus actos, el Unico camino para ello es acudir a los
Tribunales, previa declaracion de lesividad formal del acto lesivo para los intereses publicos.

Por su lado, en términos del catedratico Tomas Ramon Fernandez, de acuerdo a las caracteris-
ticas y a los efectos propios de la anulabilidad de los actos administrativos, esta situacion conlleva,
por un lado, a que sdlo el o los afectados pueden pedir la declaracién de nulidad dentro de un pla-
zo limitado; y, por otro, que el paso del tiempo pueda sanearlos y los vicios queden convalidados™.
Por el contrario, aquellos actos considerados nulos de pleno derecho, cuya declaratoria constituye
potestad del ente publico en cualquier momento, mediante Ia figura de la auto tutela administrati-
va; causan tal agravio que no son aptos para existir en el mundo juridico, ni estan capacitados para
el cumplimiento de sus efectos y fines y resulta, por ende, paraddjica una posible convalidacién por
el paso del tiempo en el supuesto de que feneciere el plazo para presentar una accion de lesividad.

49. Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, 7 de julio de 2017, Registro Oficial 31, Segundo Suplemento.
Arts. 115y siguientes.

50. Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, 7 de julio de 2017, Registro Oficial 31, Segundo Suplemento.
Art. 116.

51.Ecuador, Cédigo Organico General de Procesos, 22 de mayo de 2015, Registro Oficial Suplemen-
to 506. Art. 306.

52. JesUs Gonzalez Pérez, “El Proceso de Lesividad”, Universidad de la Rioja, 28 de marzo de 1958, parr. 5, fi-
le:///C:/Users/Usuario/Downloads/Dialnet-ElProcesoDelesividad-2112338.pdf.

53. Tomas Cano Campos, coord., Lecciones y materiales para el estudio del derecho administrativo (Madrid:

lustel, 2009): 181-206.

54. Miguel Sanchez Mordén, Derecho Administrativo, Parte General (Madrid: Tecnos, 2010), 563

55. Tomas Ramon Fernandez Rodriguez, La doctrina de los vicios de orden publico (Madrid: Instituto de Estu-
dios de Administracién Local, 1968), 113.
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Conclusion

La irretroactividad de la ley constituye uno de los principios fundamentales del derecho, pues
otorga certeza y confianza en las normas que componen el ordenamiento juridico, asi como la
sensacion de una real tutela y garantia de los derechos de los particulares. A pesar de ello, las leyes
no pueden ser estaticas e inamovibles, debiendo adaptarse a las distintas circunstancias que se
presenten en un determinado espacio y tiempo, ergo; resulta oportuno instaurar nuevas disposi-
ciones que muchas veces modifican las condiciones anteriores; precisamente como solucion a este
problema. El derecho opta en muchas ocasiones por hacer uso de los efectos retroactivos; asimis-
mo, las denominadas disposiciones transitorias y la conocida teoria de los derechos adquiridos.

En materia administrativa, el tema adquiere ciertas particularidades propias, en razén al fin
que persigue la administracion -el servicio a la colectividad- en beneficio de los derechos de los
administrados y del interés colectivo. La irretroactividad es la regla general, pues crea una situacion
jurfdica de seguridad y certidumbre evitando las arbitrariedades y abusos de poder por parte de
quienes actuan en virtud de la potestad publica cefiida a los principios legalidad v juridicidad; por
lo tanto, es la propia ley la que expresamente reconoce efectos retroactivos en algunos supuestos
relacionados a las normas y a los actos administrativos.

Asi, en materia sancionatoria administrativa se aplica la ley que mayor beneficio otorgue al in-
fractor imponiéndole una menor pena. Por otro lado, la retroactividad se vincula con los actos
administrativos favorables, si su aplicacion no lesiona derechos o intereses legitimos de otra y si los
supuestos de hecho para la eficacia retroactiva existen en la fecha a la que el acto se retrotraiga.

Un tercer supuesto es el efecto retroactivo propio de la nulidad, ya sea esta nulidad de pleno
derecho o revocatoria de actos anulables no susceptibles de convalidacion, incluyendo en esta
categoria a los actos desfavorables. En cuanto a estas actuaciones la ley prevé como regla la re-
troactividad, bajo la premisa de que este actuar nunca debid producirse juridicamente, buscando
regresar sus efectos al estado anterior.

Como la retroactividad es la regla respecto a los efectos que produce un acto nulo o anulable,
como excepcion, la ley contempla a los actos que otorgan derechos legitimos a terceros de buena
fe, cuyo efecto iniciara a partir de la expedicion del acto en resguardo de los derechos generados a
la luz de una actuacion que gozada de caracteristicas de ejecutoriedad y legitimidad.

Con relacién al camino para declarar la nulidad de estos actos administrativos favorables, la ley
ha previsto a la acciéon de lesividad como el mecanismo para dejar sin efectos sus propias actua-
ciones, en tanto causan dafio y son lesivos al ordenamiento juridico y al interés publico general;
sin embargo, han otorgado derechos particulares, siendo la autoridad judicial, el tercero ajeno e
imparcial, que determinara la pertinencia de dejar o no sin efecto ese acto lesivo.

Conrelacion a la lesividad vale la pena sefialar que esta acciéon adquiere una connotacion sui ge-
neris por los derechos adquiridos que se ven involucrados. En el caso de las actuaciones anulables
o revocables el camino sin duda alguna, corresponde a la revocatoria a través de la declaratoria de
lesividad sin que pueda directamente la administracion, revocar el acto.

Por otro lado, el tema es discutible en tanto, el acto que otorgd derechos a terceros tuvo su gé-
nesis en una actuacion administrativa nula de pleno derecho, por ende, jamas debid haber nacido
a la vida juridica y mal podria subsanarse y convalidarse por el paso del tiempo. No obstante, en
muchas ocasiones, las administraciones, en resguardo de los intereses legitimos concedidos y bajo
la teoria de los actos propios, considera a la lesividad como el camino idéneo, dejando en manos
de la justicia esta decision.

De manera particular nos decantamos por concebir a la accién de lesividad como el camino
para la revocatoria de los actos anulables pues, los nulos de pleno derecho, constituyen parte de
la potestad propia de autotutela de la administracién que permite dejarlos sin efecto per se en
cualguier momento.
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El Control Judicial de las Reformas Constitucionales en
El Salvador: ¢un control a medias?

.

Manuel Adrian Merino Menjivar

Resumen

El presente articulo analiza de forma critica el argumento sostenido por la Sala de lo Consti-
tucional de El Salvador, a partir de la sentencia de inconstitucionalidad 7-2012, en el sentido de
que solo puede llevar a cabo un control a priori de las reformas constitucionales. En El Salvador,
el procedimiento de reforma constitucional consta de dos pasos principales: la aprobacion del
acuerdo de reforma por una primera conformacion de la Asamblea Legislativa, y su ratificacion
por una segunda conformacion de dicho érgano politico. Esta particular forma de control llevada a
cabo por la sala consiste en afirmar que solo puede controlar el acuerdo de reforma constitucional,
no asi el posterior decreto de ratificacion, pues, llegado este segundo paso, la reforma ya habria
pasado a formar parte del texto constitucional, y no puede predicarse la existencia de normas
constitucionales inconstitucionales. Sin embargo, aqui se argumenta que es posible la existencia
de jerarquias dentro de una misma Constitucion. Dichas jerarquias estan determinadas por la au-
toridad que emite las disposiciones constitucionales. Las disposiciones constitucionales originarias
son superiores a las disposiciones producto de una reforma constitucional porque las primeras
fueron promulgadas por una autoridad superior, el poder constituyente primario, mientras que las
segundas lo fueron por un poder inferior y, por tanto, limitado, llamado poder de reforma cons-
titucional o poder constituyente secundario. De ahi que estas Ultimas no puedan sobrepasar los
limites impuestos por las primeras.

Abstract

This article critically analyzes the argument made by the Constitutional Chamber of El Salvador,
based on the unconstitutionality ruling 7-2012, in the sense that it can only carry out an a priori
judicial review of constitutional amendments. In El Salvador, the constitutional amendment proce-
dure consists of two main steps: the approval of the reform agreement by a first conformation of
the Legislative Assembly, and its ratification by a second conformation of said political body. This
particular form of control carried out by the court consists in affirming that only the constitutional
amendment agreement can be controlled, not the subsequent ratification decree because, once
this second step has been reached, the amendment has already become part of the constitution-
al text and the existence of unconstitutional constitutional norms cannot be predicated. None-
theless, | maintain that the existence of hierarchies within the same Constitution is possible. Said
hierarchies are determined by the authority that issues the constitutional provisions. The original
constitutional provisions are superior to the provisions resulting from a constitutional amendment
because the former were promulgated by a higher authority, the primary constituent power, while
the latter were enacted by a lower power and, therefore, limited, the amendment power or second-
ary constituent power. Hence, the latter cannot exceed the limits imposed by the former.

Palabras clave
Constitucion, control judicial, inconstitucionalidad, limites, normas constitucionales inconstitu-
cionales, reforma constitucional, reformas constitucionales inconstitucionales.

Keywords

Constitution, constitutional amendment, judicial review, limits, unconstitutional constitutional
amendments, unconstitutional constitutional norms, unconstitutionality.
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Introduccion

El control judicial de constitucionalidad de las reformas constitucionales es un tema que ha
venido cobrando, durante los Ultimos afios, gran relevancia, no solo entre los académicos, sino en
la actividad jurisdiccional de las altas cortes. La doctrina de las unconstitutional constitutional amend-
ments (reformas constitucionales inconstitucionales) ha tenido un éxito inusitado a nivel global, y
América Latina no ha sido la excepcion.

A partir de ahf, se pretende hacer un analisis, con cierta preocupacion, de la forma en que la Sala
de lo Constitucional de El Salvador ha (mal)entendido el verdadero alcance y propdésito de la teoria
de las reformas constitucionales inconstitucionales. Para ello, se analiza un punto especifico ——pero
determinante—— de la sentencia de inconstitucionalidad 7-2012, donde la Sala de lo Constitucional
afirmdé que, cuando el acuerdo de reforma constitucional ya ha sido ratificado y publicado en el
Diario Oficial, la incorporacion, modificacion o supresién de una clausula constitucional no podria
ser objetada por vicios de contenido a pesar de que sea contraria a la Constitucion, porque, como
ha indicado el tribunal, no puede sustentarse la existencia de normas constitucionales inconstitu-
cionales.

Siendo ese el principal objeto de analisis y critica, se hace un breve repaso de las funciones que
la Constitucion reconoce a la Sala de lo Constitucional y, particularmente, de la potestad de ejercer
el control de constitucionalidad de las reformas constitucionales. Posteriormente, se trae a cola-
cion el tema de las normas constitucionales inconstitucionales y de las reformas constitucionales
inconstitucionales, como preambulo tedrico de interés en el tema de andlisis. Finalmente, se reali-
zarad un andlisis critico sobre la correccion o incorreccion de la forma de ejercicio del control judicial
de constitucionalidad de las reformas constitucionales en El Salvador, a la luz de la jurisprudencia
vigente.

La Sala de lo Constitucional y el control judicial de las reformas constitucionales

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador fue creada por la
Constitucion vigente de 1983.°¢ Fue ideada, desde un inicio, como un auténtico tribunal constitu-
cional, encargado principalmente del ejercicio del control concentrado de constitucionalidad de las
leyes.>” Este caracter de tribunal constitucional ha sido reafirmado por la misma Sala de lo Consti-
tucional en su jurisprudencia. Las razones que aduce el tribunal, en resumen, son las siguientes: (i)
es un organo constitucional especializado; (i) es un 6rgano jurisdiccional, por lo que sus decisiones
adquieren calidad de cosa juzgada; (iii) es un tribunal independiente y (iv) es un tribunal permanen-
te.”®

Como todo dérgano constitucional, las competencias de la Sala de lo Constitucional estan “clara-
mente” definidas por la Constitucion. Estas son: (i) conocer del proceso de inconstitucionalidad de
las leyes, decretos y reglamentos; (i) del proceso de amparo; (iii) del proceso de habeas corpus; (iv)
de las controversias surgidas entre los 6rganos Legislativo y Ejecutivo en el proceso de formacion
de la ley y (v) de las causas de suspension y pérdida de los derechos de ciudadania en los casos
comprendidos en los ordinales 2°y 4° del articulo 74 y ordinales 1°, 3°, 4° y 5° del articulo 75 de la
Constitucién, asi como de la rehabilitacién correspondiente.*

56. En adelante se hara referencia al tribunal inicamente como Sala de lo Constitucional o la sala. Son especi-
ficamente los articulos (arts.) 174 y 183 de la Constitucion (Cn.) los que regulan su creaciéon como un tribunal
inserto organicamente en la Corte Suprema de Justicia. De hecho, es la Unica sala o tribunal que fue creada
directamente por decision del constituyente primario, a diferencia del resto de salas y tribunales del pais, que
fueron creados por mandato de ley.

57. Asi lo sostuvo en una célebre intervencion en los debates constituyentes el diputado Dr. Ricardo Gonzalez
Camacho, donde manifestd que, a pesar de formar parte de la Corte Suprema de Justicia, la idea fue crear un
“verdadero tribunal constitucional”. El Salvador, versiones taquigraficas que contienen la discusion y aproba-
cion del proyecto de la Constitucion de la Republica de 1983, tomo VIII, pp. 17.18.

58. Sala de lo Constitucional, “Resoluciéon de 27 de abril de 2011 (improcedencia)’, inconstitucionali-
dad 16-2011, 27 de abril de 2011, pp. 4-6, https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/
D/1/2010-2019/2011/04/8EA64.PDF

59. Estas competencias se extraen de los arts. 138, 174, 182 atribucion 72 (en relacién con los arts. 74y 75) y
183 de la Constitucion.
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Como es evidente, el control judicial de constitucionalidad de las reformas constitucionales no
aparece expresamente consignado como una de las competencias de la Sala de lo Constitucional .
Este silencio por el que optd el constituyente salvadorefio ubicé a la sala en una posicién dificil:
optar por una lectura literal —-incluso formalista—- de la Constitucién y asumir que, por no estable-
cerse de forma expresa, no posee dicha competencia, o, por otra parte, aventurarse a argumentar
que, a pesar de dicha laguna, el tribunal se encuentra autorizado —-y legitimado-- para ejercer tal
competencia.

Frente a dicha encrucijada, y a diferencia de cortes constitucionales como las de Eslovenia y
Georgia, que en su momento declinaron de ejercer dicha potestad por no contar con una norma
que les autorizara para ello (Roznai 2017)%", 1a Sala de lo Constitucional de El Salvador asumioé que le
era posible llevar a cabo el control de constitucionalidad de los acuerdos de reforma constitucional.
En la primera sentencia que pronunciara sobre el tema®, a treinta afios de la entrada en vigencia
de la Constitucion, la sala planted como argumentos que apoyaron su decision los siguientes:

(i) La Asamblea Legislativa es un 6rgano constituido. Como tal, todos sus actos son limitados.
De ahi que el poder de reforma constitucional encuentre limites formales y materiales que vienen
dados por la misma Constitucion (articulo 248) y ello justifica que pueda controlarse su constitu-
cionalidad.

(ii) El rol que el tribunal estad llamado a cumplir en la democracia salvadorefia, con el fin de:
preservar la distincion entre poder constituyente y poderes constituidos, proteger a las minorfas
frente al abuso de las mayorias, proteger los derechos fundamentales y resguardar el Estado cons-
titucional de Derecho.

(iii) A pesar de que un acuerdo de reforma constitucional aun no pertenezca al sistema de fuen-
tes del Derecho, pues para ello serfa necesaria su ratificacion por la siguiente conformacion de la
Asamblea Legislativa, es posible ejercer el control de constitucionalidad sobre el mismo, en aras de
preservar la supremacia constitucional.

En la sentencia en comento, la sala concluye de la siguiente forma:

Entonces, si bien no aparece de modo expreso en la Constitucion la competencia de esta
Sala para controlar la constitucionalidad de los decretos legislativos en los que se acuerda
la reforma constitucional, ello no constituye un impedimento para entenderla a partir de los
limites que tiene el poder de revision y de la funcién que esta Sala cumple. Y es que, sobre
este punto, no es aceptable sostener la inexistencia de una atribucion o de una competencia
por el solo hecho de que no tenga asidero expreso en las disposiciones constitucionales,
pues la textura abierta de estas clausulas imposibilita el detalle de todas y cada una de ellas.

Sobre normas constitucionales inconstitucionales

Aungue parezca una contradiccion en sus términos, el debate sobre la existencia de nor-
mas constitucionales inconstitucionales No es nuevo y reaparece cada cierto tiempo en la
doctrina y en la actividad de las altas cortes. En la segunda mitad del siglo XX, Otto Bachof
proponia que era posible la diferenciacion jerarquica de normas dentro de una misma Consti-
tucion. Para ello, el aleman partia de la distincion entre Constitucion en sentido formal y Cons-
titucion en sentido material. La primera es el cuerpo normativo denominado como tal, que
ha sido promulgado segin determinado procedimiento y para cuya reforma se establecen
procedimientos agravados. La segunda, por su parte, es “el sistema integrado por aquellas
normas que forman parte esencial de la pretension juridico-positiva de determinar la funcion del
pueblo en un orden integrador”.

60. Esto a diferencia de constituciones como las de Colombia (arts. 241y 379) y Ecuador (arts. 438 n° 2 y 443),
que si estatuyen expresamente dicha facultad.

61. Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments. The Limits of Amendment Powers (Oxford:
Oxford University Press, 2017), 203.

62. Sala de lo Constitucional, “Sentencia de 16 de diciembre de 2013 (sentencia estimatoria)’, inconstitucio-
nalidad 7-2012, 16 de diciembre de 2013, pp. 10-15, https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBove-
da/D/1/2010-2019/2013/12/A3C4C.PDF

63. Otto Bachof, (/Normas constitucionales inconstitucionales? (Lima: Palestra, 2010): 58-59.
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Esta distincion fue clave para que el autor aleman sostuviera que la Constitucion material ex-
cedia a la Constitucion formal, es decir, que existian una serie de valores, principios y derechos
metapositivos que determinaban la validez material no solo de la normativa secundaria, sino de la
misma Constitucion. Esta postura, de claro corte iusnaturalista, proponia que la positivacion de
ciertos principios y valores en las constituciones no era mas que un mero reconocimiento o forma-
lizacion de esas pretensiones morales justificadas (por utilizar la célebre expresion de Peces-Barba)
que eran incluso previas al Estado mismo. De esta forma, le fue posible a Bachof sostener que, en
todo momento, cualguier norma constitucional podria sucumbir ante un principio, valor o derecho
metapositivo superior y corresponderia a los tribunales constitucionales constatar tal situacion®.

Si bien la postura de Bachof es comprensible por el contexto histérico en el que se enmarca
(periodo de posguerra), ha sido historicamente rechazada por ser conceptualmente insuficiente y
contradictoria. El autor retoma el caso de las cldusulas pétreas en las constituciones como mues-
tra de que el constituyente primario tuvo preferencias al momento de blindar ciertos contenidos
constitucionales. Dichos contenidos, a su juicio, serian superiores al resto de disposiciones cons-
titucionales, lo que abriria la posibilidad de invalidar estas ultimas. De esta forma, si bien no hay
discusion en que las clausulas pétreas son inmunes al poder de reforma constitucional, Bachof
pretende trasladar dicho argumento para justificar la existencia de jerarquias internas dentro de la
Constitucién, en el texto originario creado por el constituyente®.

Entonces, el argumento de Bachof se bifurca en dos sentidos: existen jerarquias internas dentro
de la Constitucion por expresa decision del constituyente al estatuir clausulas pétreas, o por la exis-
tencia de un Derecho Constitucional material (metapositivo) y su reconocimiento juridico. Ambos
supuestos deben rechazarse. En primer lugar, porque las clausulas pétreas obstruyen la actuacion
del poder de reforma constitucional, que es un poder por naturaleza limitado, de ello se sigue que,
al haber sido incorporadas por el constituyente primario, gozan de la misma jerarquia que el resto
de disposiciones constitucionales, y son solo superiores al poder de reforma. En segundo lugar, el
argumento de la existencia de un Derecho metapositivo superior es, actualmente, insostenible. La
gran dosis de iusnaturalismo de la que esta impregnada dicha tesis no explica cuestiones como
cudl serfa la clausula de reconocimiento o de positivacion de dicho Derecho metapositivo. Tampo-
co aclara cuéles son vy la forma de determinar dichos principios superiores, pero si encomienda
dicha tarea, de forma temeraria, a los tribunales constitucionales®.

Cuando la doctrina de las normas constitucionales inconstitucionales parecia ya olvidada —-y
descartada—-, fue revivida y utilizada en la segunda década del siglo XXI como un juguete vistoso
al servicio de autdcratas y populistas latinoamericanos. Los casos de Honduras (2015)%” y Bolivia
(2017)%8 son fiel reflejo de ello. Tanto la Sala de lo Constitucional hondurefia como el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional boliviano utilizaron como artilugio el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos para “argumentar” que las respectivas disposiciones de cada Constitucion, que prohibian
la reeleccion presidencial indefinida, eran inconstitucionales y debian inaplicarse por oponerse al
derecho a la igualdad y al “derecho humano a ser reelecto”. Lo anterior permitio la reeleccion de
Juan Orlando Hernandez y Evo Morales, respectivamente’.

64. Ibid., 59-60.

65. Roberto Viciano Pastor y Gabriel Moreno Gonzalez, “Cuando los jueces declaran inconstitucional la Consti-
tucion: la reeleccion presidencial en América Latina a la luz de las Ultimas decisiones de las cortes constitucio-
nales”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 22 (2018): 188-189.

66. Ibid., 189.

67. Sala de lo Constitucional, “Sentencia de 22 de abril de 2015 (sentencia estimatoria)’, Rl 0243-2015, 22 de
abril de 2015.

68. Tribunal Constitucional Plurinacional, “Sentencia de 28 de noviembre de 2017 (sentencia estimatoria)’,
0084/2017, 28 de noviembre de 2017.

69. David Landau, Rosalind Dixon y Yaniv Roznai, “From an unconstitutional constitutional amendment to an
unconstitutional constitution? Lessons from Honduras”, Global Constitutionalism 1, n.° 8 (2019): 40-70, doi:
https://doi.org/10.1017/52045381718000151

70. No retomo en este apartado los casos de Costa Rica en 2003 y Nicaragua en 2009 porque, aunque la
técnica utilizada fue la misma, se declar¢ la inaplicabilidad de reformas constitucionales, no de disposiciones
constitucionales originarias.
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La via argumentativa utilizada por ambas Cortes fue distinta a la propuesta por Bachof, pero
igualmente errénea. Aunque parecia algo evidente, en la reciente Opinion Consultiva 28/2177, Ia
Corte Interamericana de Derechos Humanos negd que exista algo tal como un derecho humano a
la reeleccién presidencial indefinida. Por tanto, la prohibicién de reelecciones presidenciales inde-
finidas no es contraria a la normativa convencional, sino todo lo contrario, fortalece el sistema de
democracia representativa, el Estado de Derecho y los derechos humanos.

La doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales

El poder de reforma constitucional es un poder limitado. Estos limites vienen dados por la mis-
ma Constitucion y son de dos clases: formales, que se refieren al procedimiento establecido por el
constituyente primario para llevar a cabo una reforma constitucional, por lo que no puede existir
reforma valida fuera del mismo. Y materiales, que se refieren a los contenidos constitucionales que
el constituyente primario removio de la esfera de decision del poder de reforma constitucional, es
decir, aquellos que no pueden reformarse’?.

La infraccion de dichos limites produce un resultado contrario a la misma Constitucion. En el
caso de los limites formales no existe problema para su determinacion, pues fue el mismo constitu-
yente primario quien se encargo de definir las reglas del procedimiento de reforma. En cuanto a los
limites materiales, la practica constitucional global ha demostrado que los constituyentes primarios
suelen optar por dos opciones: consignarlos expresamente en el texto constitucional, dando vida
a lo que se conoce como “clausulas pétreas”, o guardar silencio al respecto.

En el caso de la infraccion a los limites formales y a las cldusulas pétreas, no existe mayor proble-
ma en asumir que las cortes constitucionales, como guardianes de la Constitucion, se encuentran
jurfdica y democraticamente legitimadas para actuar en la preservacion de los mismos, por ser de-
cision suprema del constituyente primario y ser este el Unico competente para intervenir en ellos.
De esta forma se contiene el desbordamiento del poder de reforma constitucional. Si violaciones
de este tipo fueran permitidas, y no existiera ningun tipo de remedio para tratar de corregirlas, el
mismo Estado de Derecho y la supremacia constitucional se verfan afectadas’.

Problema aparte es el de las constituciones que no contienen clausulas pétreas expresas, pues
el tema de los limites materiales al poder de reforma no suele ser siempre claro. Esta dificultad
fue afrontada ——exitosamente—- en 1973 por la Suprema Corte de la India en el célebre caso Ke-
savananda Bharati vrs. Estate of Kerala. Lo que Marbury vrs. Madison es para el control difuso de
constitucionalidad, Kesavananda lo es para la doctrina de las reformas constitucionales inconstitu-
cionales. En este caso, la Suprema Corte de la India sostuvo que el poder de reforma constitucional
solo puede ser usado siempre y cuando no viole la estructura basica (basic structure) de la Consti-
tucion. Lo anterior se traduce en que las constituciones, a pesar de no contener limites materiales
expresos al poder de reforma, poseen elementos esenciales, que forman parte de su nlcleo, de
su identidad, y cuyo cambio esta reservado exclusivamente al poder constituyente primario, no al
poder de reforma. En el caso de la India, la Suprema Corte considerd que algunos de estos elemen-
tos son la supremacia constitucional, la forma republicana y democratica de gobierno, el caracter
secular del Estado, la separacion de poderes y el federalismo’.

Expandida con éxito alrededor del mundo, esta doctrina fue abanderada en América Latina por
la Corte Constitucional de Colombia. Ubicandose en un supuesto similar al de India, es decir, el de
una Constitucién que no posee clausulas pétreas expresas, a partir de la sentencia C-551/20037°

71. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Opinién Consultiva de 7 de junio de 2021 (la figura de la
reeleccion presidencial indefinida en sistemas presidenciales en el contexto del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos)’, 0C-28/21, 7 de junio de 2021.

72. Jairo Lima y Yenny Andrea Celemin Caicedo, “Unconstitutional Constitutional Amendments: A Comparati-
ve Analysis Between Brazil and Colombia”, en Aspectos politicos e histdricos do constitucionalismo, ed. André
Demetrio Alexandre et. al., vol. 3, Colecao Desigualdade e a Reconstrucao da Democracia Social. Anais do Il
Congresso Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica (Brasil: Arraes Editores Ltda., 2019), 124.
73. Nuno Garoupa y Catarina Santos Botelho, “Measuring Procedural and Substantial Amendment Rules: An
Empirical Exploration”, German Law Journal n.° 22 (2021): 219.

74. Richard Albert, Constitutional Amendments. Making, Breaking, and Changing Constitutions (Oxford: Oxford
University Press, 2019), 152.

75. Corte Constitucional, “Sentencia de 9 de julio de 2003 (inconstitucionalidad)”, C-551/2003, 9 de julio de
2003.
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la Corte Constitucional ided la llamada “doctrina de la sustitucidn constitucional” (constitutional
replacement doctrine). A diferencia de la reforma, una sustituciéon constitucional utiliza de forma
artificiosa el procedimiento de enmienda para modificar la estructura basica de la Constituciéon’®.

La Corte justificd su competencia para enjuiciar la constitucionalidad de las reformas consti-
tucionales por motivos de fondo en la distincion entre el poder constituyente primario y el poder
constituyente secundario. De esa forma, segln la Corte, el poder constituyente secundario es un
poder constituido vy, por tanto, limitado, que no puede hacer cambios que afecten los elementos
basicos o esenciales de la Constitucion?”.

Analisis critico de la sentencia de inconstitucionalidad 7-2012 sobre el alcance del control
judicial de las reformas constitucionales en El Salvador

Segun se vio en el primer apartado del presente articulo, la Sala de lo Constitucional acierta en
lo referente a su competencia para ejercer el control de constitucionalidad de las reformas cons-
titucionales en, cuanto menos, dos cuestiones. La primera es que toma conciencia de los limites
que caracterizan al poder de reforma constitucional. Como consecuencia de ello, y partiendo de
la distincion entre poder constituyente primario y poder de reforma constitucional, sostiene que
este Ultimo solo puede canalizarse a través del procedimiento que el constituyente previé para ello
(limites formales) y sin afectar los contenidos esenciales materializados en las cldusulas pétreas
(limites materiales).

La segunda cuestion es que, como reafirmacion de su caracter de auténtico tribunal constitu-
cional, asume que su rol dentro de la democracia salvadorefia no es baladi, sobre todo cuando se
trata del control de reformas constitucionales, pues esta encaminado a resguardar a las minorias
frente al abuso de las mayorias, proteger los derechos fundamentales y defender el Estado Cons-
titucional de Derecho.

Sibien el anterior razonamiento es plausible, la argumentacion de la sala sufre un giro “extrafio”
cuando se refiere al momento oportuno para el ejercicio del control judicial de las reformas cons-
titucionales. Segun el articulo 248 de la Constitucion salvadorefia, el procedimiento de reforma
constitucional requiere de la intervencion de dos conformaciones sucesivas de la Asamblea Legis-
lativa. La primera conformacién aprueba el decreto legislativo que contiene el "acuerdo de reforma
constitucional”, mientras que la segunda conformacion se encarga de “ratificar” dicho acuerdo me-
diante el decreto legislativo correspondiente. Segun la disposicion citada, ratificado el acuerdo de
reforma, se mandara a publicar al Diario Oficial, a la espera de su entrada en vigencia.”®

Segun la sala, lo Unico que puede ser objeto de control constitucional es el acuerdo de reforma
constitucional, es decir, el producto normativo que aun no pertenece a las fuentes del Derecho,
no asi el decreto que ratifica el acuerdo de reforma constitucional. A continuacion, se transcribe el
parrafo que contiene la justificacion de tal criterio:

Este control previo deriva, en esencia, de la necesidad de evitar el ejercicio de un control cons-
titucional a posteriori, es decir, cuando el acuerdo de reforma constitucional ya ha sido ratificado
por la subsiguiente Asamblea Legislativa y publicado en el Diario Oficial. La incorporacion, modifi-
cacion o supresion de una clausula constitucional no podria ser objetada por vicios de contenido
a pesar de que sea contraria a la Constitucion, porque, como ha indicado este Tribunal, no puede
sustentarse la existencia de normas constitucionales inconstitucionales, tomando en cuenta que
enjuiciar las prescripciones normativas contenidas en la Ley Suprema con base en otra disposicion
constitucional supone un analisis contradictorio en si mismo.

76. Carlos Bernal Pulido, “Prescindamos del poder constituyente en la creacion constitucional. Los limites
conceptuales del poder para reemplazar o reformar una Constitucion”, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional n° 22 (2018): 62.

77. Carlos Bernal Pulido, “Unconstitutional constitutional amendments in the case study of Colombia: An anal-
ysis of the justification and meaning of the constitutional replacement doctrine”, International Journal of Con-
stitutional Law (ICON) vol. 11, n.° 2 (2013): 339-346.

78. En la ya citada sentencia de inconstitucionalidad 7-2012, la Sala de lo Constitucional desarrolla con detalle
todo el procedimiento de reforma constitucional.
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La postura de la sala es errdénea a la luz de los elementos tedricos abordados en este articulo.
Para comenzar, el tribunal incurre en un error al malinterpretar el alcance de la teorfa de las nor-
mas constitucionales inconstitucionales. Si bien es cierto no es admisible la existencia de normas
constitucionales inconstitucionales, tal como la sala lo afirma, esta tesis solo es predicable de las
normas constitucionales originarias, expedidas de forma primigenia por el poder constituyente pri-
mario, no de las normas constitucionales producto del poder de reforma. Esto esta directamente
relacionado con los limites materiales de este Ultimo.

Los limites materiales, sean estas clausulas pétreas expresas o elementos implicitos que inte-
gran la estructura basica de la Constitucion, crean una jerarqufa entre normas constitucionales. Asi,
el poder constituyente se divide de forma jerarquica en poder constituyente primario y secundario.
Segun el criterio de jerarquia formal (lex superior derogat inferiori), una norma constitucional pro-
mulgada por una autoridad jerarquicamente superior prevalecera sobre aquella promulgada por
una jerarquicamente inferior. En otras palabras: una reforma constitucional no es formulada por la
misma autoridad que una norma constitucional originaria, sino por una inferior (el poder constitu-
yente secundario o poder de reforma). Por tanto, desde el momento en que el poder constituyente
primario es superior al secundario, la creacion normativa de este Ultimo debe ceder cuando entra
en conflicto con el primero. Es decir, puede declararse inconstitucional. (Roznai 2017)7

El error interpretativo de la sala produce una consecuencia conceptual y normativamente inde-
seada: la confusién entre poder constituyente primario y secundario. Cuando afirma que una vez
ratificada la reforma constitucional ya no podra declararse inconstitucional, la sala equipara el pro-
ducto normativo del poder de reforma con el del poder constituyente primario. Esto hace incurrir
al tribunal en una contradiccion insalvable. En un principio, parece tener claridad en cuanto a que el
poder de reforma es un poder limitado; sin embargo, al confundir una reforma constitucional con
una norma constitucional originaria, o que hace es reconocer a la primera como el ejercicio de un
poder ilimitado. De ahi que la considere exenta de control una vez ratificada.

Finalmente, la sala llega al punto de afirmar que una reforma constitucional, una vez ratificada
y en vigencia “no podria ser objetada por vicios de contenido a pesar de que sea contraria a la
Constitucion”. En la analizada sentencia 7-2012, la sala expresa de forma tajante que en el ordena-
miento juridico salvadorefio “no deben existir zonas exentas de control constitucional”. La sala esta
en lo correcto; no obstante, el desatino es evidente. Al confundir el producto del poder de reforma
constitucional con el del poder constituyente primario y negar que el primero pueda declararse
inconstitucional una vez ratificada la reforma, no hace mas que crear una zona exenta de control
constitucional. Si el legislador realizara una reforma constitucional, suprimiendo el derecho de las
mujeres al sufragio, o convirtiendo a El Salvador en una monarquia, y no se controla en tiempo el
acuerdo de reforma, dichos cambios, segin la sala, “no podria[n] ser objetados por vicios de con-
tenido a pesar de que sealn] contrari[os] a la Constitucion”. Esto vuelve al control judicial de las
reformas constitucionales en El Salvador un control incompleto, incapaz de cumplir con el verda-
dero propdsito de la doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales. Un control que
se queda a medias.

79. Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments, 137-138.
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Conclusion

En este articulo se pretendié dar cuenta de un tema global que ha sido adoptado por la jurispru-
dencia constitucional salvadorefia: el de las reformas constitucionales inconstitucionales. El punto
problematico de la discusion fue la forma en que dicha teoria ha sido matizada por la Sala de lo
Constitucional. En la sentencia de inconstitucionalidad 7-2012, la sala afirmé que tiene competen-
cia para controlar la constitucionalidad dnicamente de los acuerdos de reforma constitucional, no
asi de los decretos que ratifican dicha reforma. La razén dada por la sala es que, una vez siendo
parte del texto constitucional, una reforma adquiere la misma jerarquia o fuerza normativa del res-
to de disposiciones constitucionales, por lo que serfa contradictorio declarar la inconstitucionalidad
de una norma constitucional.

Segun se vio, la sala parte de un entendimiento erréneo del poder de reforma constitucional, al
punto de confundirlo con el poder constituyente primario. Lo cierto es que si es posible establecer
jerarquias entre disposiciones constitucionales. Para lo anterior debe tomarse como base el nivel
jerarquico de la autoridad emisora de dichas normas. Mientras que las disposiciones constitucio-
nales originarias fueron expedidas por el constituyente primario, las reformas constitucionales lo
son por un 6rgano constituido, la Asamblea Legislativa, cuyo poder de reforma constitucional es
un poder limitado y, por tanto, inferior al poder constituyente primario. De ahi que, la Sala de lo
Constitucional, al afirmar que una vez ratificada una reforma ya no puede ser controlada judicial-
mente, incurre en el yerro de equiparar el producto normativo del poder de reforma constitucional
con el del poder constituyente primario, dotandole al primero de un caracter ilimitado y, por tanto,
incontrolable a posteriori.

Esta especie de control a priori de las reformas constitucionales no es capaz de garantizar un
auténtico control, pues permite la existencia de zonas exentas del mismo. Al darse esta practica, la
Sala de lo Constitucional contradice su autoconcedido caracter de tribunal constitucional y acepta,
con preocupante pasividad, que a pesar de que el poder de reforma constitucional sobrepase sus
limites materiales, dicha violacion “no podria ser objetada por vicios de contenido a pesar de que
sea contraria a la Constitucion”.

A la fecha en que se presenta este articulo, la Sala de lo Constitucional solo se ha pronuncia-
do en dos ocasiones sobre el control judicial de reformas constitucionales.®® Ambas por vicios de
forma. Serd interesante, llegado el momento en que una reforma patentemente violatoria de las
cldusulas pétreas llegue al punto de ser ratificada por la Asamblea Legislativa, y la Sala de lo Cons-
titucional tenga que contemplar en calma la destruccién de la Constituciéon o, en cambio, animarse
a madificar su criterio y controlar tal reforma para asegurar que los limites del poder constituyente
secundario sean contenidos. Mientras tanto, el control judicial de las reformas constitucionales en
El Salvador es un control incompleto, inacabado, producto de un mal entendimiento de los alcan-
ces de las doctrinas de las normas constitucionales inconstitucionales y de las reformas constitu-
cionales inconstitucionales. Un control a medias.

80. Ademas de la inconstitucionalidad 7-2012, la Sala de lo Constitucional ha emitido la sentencia de inconsti-
tucionalidad 33-2015, de 24 de noviembre de 2017, en la que conocid, por vicios de forma, de un acuerdo de
reforma constitucional que terminé declarando inconstitucional. Los argumentos en ella contenidos basica-
mente replican los de la sentencia 7-2012, por ello no fueron analizados en el presente trabajo.
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Tres cuestiones fundamentales sobre
el principio de resocializacion

Christian Rafael Villavicencio Arce

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto un abordaje dogmatico juridico sobre el principio de reso-
cializacion dentro del régimen de ejecucion de la pena, esto es, la concepcion de dicho principio
como un fin esencial en el sistema. Para ello, nos enfocaremos en los antecedentes histéricos y los
tres principales problemas que este principio presenta; primero: ¢/la finalidad de la resocializacion
es larespuesta para legitimar el castigo?; segundo: ¢la resocializacién es un fin en si mismo o puede
ser acompafiado accidentalmente de otros fines? y tercero: ;qué significa la resocializacion?
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Abstract

The purpose of this paper is a dogmatic legal approach to the principle of resocialization within
the penitentiary regime, that is, the conception of said principle as an essential goal in the system,
for this we will focus on its historical background and the three main problems that this principle
presents; first, is the purpose of resocialization the response to legitimize punishment? second, is
the resocialization principle a goal in itself or can it be accidentally joined by other goals? and third,
what does resocialization even mean?
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La historia de la filosofia juridico penal nos muestra que los fines de la pena pueden distinguirse
entre absolutos o relativos, los primeros son, como lo expuso Séneca, quia peccatum, es decir, se
fundamentan en el comportamiento ilicito como tal, en cambio, los segundos son ne peccetur, esto
es, miran a un fin que podria decirse extra delictum, en el sentido de que la pena aqui ve mas alla
del hecho cometido para darle una significacion diferente y autdbnoma con tintes prevencionistas.
Estas teorfas de la prevencion admiten una subclasificacion por el destinatario del fin de la pena, en
ese sentido pueden ser general 0 especial, y a su vez por el sentido propio de la pena, en tal caso
puede ser positiva y negativa. Como es evidente, nos concentraremaos en la prevenciéon especial
positiva, esta vertiente también es conocida como la doctrina de la enmienda, reeducacion, resocia-
lizacion, etc. Esto porgue se enfoca en el delincuente (prevencion especial) y en su mejora después
de la conducta desviada (prevencion positiva).

Muchos historiadores sostienen que las doctrinas de la enmienda empiezan en la Edad Media,
sin embargo, Ferrajoli muestra que su origen es mucho mas remoto que eso, pues es fruto de
una concepcion espiritualista del hombre, informada por el principio del libre arbitrio en su forma
mas abstracta e indeterminada: “la idea de la poena medicinalis ya formulada por Platén, mismo
que en los Didlogos expondria que el castigo modera a los hombres, los hace mas justos y viene a
ser como la medicina de la maldad™'. Sin embargo, pareceria que el concepto de resocializacion
como tal, como bien lo expone Zaffaroni (Zaffaroni 1997)%, aparece después de la Segunda Guerra
Mundial con Parsons. Para este autor, se parte de una socializacion cuya antitesis seria la conducta
desviada, y este Ultimo fendmeno debe ser arreglado por el sistema a través de la resocializacion.
La rehabilitacion, entonces, fue en entendida desde su propia estructura gramatical, por el prefijo
“re", como algo que habia salido mal (la conducta desviada) y necesitaba restablecerse o revisarse
(resocializacion). Sin embargo y por esa misma razon, este fin ha sido muy criticado; ya sea por
su inutilidad, dada la reincidencia, o ya sea por su caracter de absurdo (no de utdpico) (Zaffaroni
1997)%, dadas las condiciones carcelarias que impiden que si quiera sea plausible una rehabilita-
cion. Sea como se lo quiera ver, a este principio en la praxis se deja ver como un “mal necesario”;
sin embargo, esta categorizacion no libera al jurista de responder las mas importantes preguntas
que arroja este principio.

¢La finalidad de la resocializacién es la respuesta para legitimar el castigo?

La finalidad del castigo como tal, es una cuestion que sigue siendo todavia muy debatida, sin
gue exista consenso alguno sobre ello. Sin embargo, concebir a la resocializacion como fin, nece-
sariamente supone un medio: las personas. Asi, una objecion de peso la traeria Kant®, cuando
menciona que confundir a la persona con un medio, no solo resquebraja su dignidad innata vy el
imperativo categorico, sino que también lo confundiria con el derecho de las cosas. Esto no signifi-
ca que la legitimacion de Kant de la pena sea la correcta, ni tampoco que la resocializacion se deba
dejar absolutamente de lado; significa nada mas, que la objecién que plantea debe ser considerada
en cualquier Estado de Derecho, para que se tome en serio la dignidad de las personas.

A decir de Ferrajoli, las ideologfas correccionalistas son, antes que nada, incompatibles con ese
valor elemental de civilizacion que es el respeto de la persona humana:

81. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon: Teorfa Del Garantismo Penal, Primera ed. (Madrid: Editorial Trottta, 1995),
265

82. Eugenio Zaffaroni, “La Filosofia Del Sistema Penitenciario En El Mundo Contemporaneo”, Themis, Revista de
Derecho, 35, (1997): 15-36. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109535

83. Ibid. 22: Muy interesante el criterio de este autor cuando expone las diferencias entre utopia y absurdo: “La
diferencia entre la utopia y el absurdo estriba en que la primera alin no se ha realizado, en tanto que el segun-
do, nunca podra realizarse. Si la institucionalizacion total genera condicionamientos negativos que deterioran
a las personas institucionalizadas y, ademas, por mucho que mejoremos las instituciones jamas podremos
suprimir totalmente estos condicionamientos y sus efectos deteriorantes, la institucionalizacién jamas podra
tener un efecto resocializador.”

84. Immanuel Kant, La Metafisica de Las Costumbres, trad. por Jesus Conill Sancho Adela Cortina Orts, Conill
Sancho, 4ta edicion (Espafia: TECNOS, 1989): 331 - 332. Kant defiende la pena por la culpabilidad; “sino que ha
de imponérsele sélo porque ha delinquido; porque el hombre nunca puede ser manejado como medio para
los propositos de otro ni confundido entre los objetos del derecho real (Sachenrecht); frente a esto le protege
su personalidad innata”.
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Entre ellas, las de la enmienda, aun en las variantes mas edificantes y puestas al dia de la
«reeducaciony, «resocializaciony, «rehabilitacion» o «recuperacion social del reo», contradicen
irremediablemente el principio de la libertad y la autonomia de la conciencia sobre si mismo,
sobre su mente, dice John Stuart Mill, «el individuo es soberano». Y «cuando se quiere en-
mendar al ciudadano», advierte Francesco Carrara, la pena «se extiende a lo que no perjudica
a otros; y abre el camino a las mas odiosas tiranias, confiriendo al estado los poderes que
se arroga el superior de un convento. Seduce los animos la perspectiva de la mejora de la
humanidad, pero cuando para alcanzarla se emplean medios violentos no necesarios para la
defensa de otros, la aparente filantropia degenera en un despotismo inicuo®.

Aunque Ferrajoli lleva razén en algunas de estas objeciones, quiza de lo que se trata aqui es un
error terminoldgico, pues quiza la resocializacion no sea un fin para legitimar el castigo, pero quiza
si se deba tomar en cuenta para el modo en el cual se lleva a cabo la pena como tal, esto es, la
diferencia existente entre el fin de la penay el fin de la ejecucion de la pena.

El propio Hegel ya advertia esta diferenciacién cuando establecia que las diversas consideracio-
nes acerca de la pena como fendmeno y de su relacion con la conciencia particular referentes, por
ejemplo, a intimidar, corregir, etcétera; tienen su lugar en lo que atafie meramente a la modalidad
de la pena®, una importancia esencial. Confundir a esta con el fin propio de la pena, supondria
soslayar algo fundamental en Hegel. La fundamentacion de la justicia de la pena, a decir del filésofo
aleman, serfa la eliminacion del delito como lesion del derecho en cuanto derecho. Apartandonos
de esta Ultima consideracion, vale la pena resaltar la importante diferencia entre el sentido de la
modalidad en la que se ejecuta la penay el fin de la pena per se, como legitimador del castigo.

Sin embargo, aun tratandose de la ejecucion de la pena, no puede evitarse encontrar algun
sentido a esta modalidad de ejecucion de castigo. En efecto, como expresa Zaffaroni, es bastante
diffcil presentar como racional el ejercicio de poder del sistema penal en la actualidad, dado su
sefialado caracter violento, selectivo y reproductor. No obstante, de cualquier modo, no es la admi-
nistracion penitenciaria la encargada de justificar un ejercicio de poder que no esta en sus manas,
sino que recibe el resultado del mismo; esto es, el producto de una seleccién arbitraria en la que
no interviene®’.

En este punto, parece que se esta construyendo un escenario sin salida: ¢no se puede utilizar
al principio de resocializacion ni como fundamentador del castigo, ni como fundamentador de la
ejecucion de la pena? Aungue no hace falta llegar a esos extremos, bien es cierto que, como funda-
mentador del castigo, el principio de resocializacién todavia carece de una sélida fundamentacion.
Tampoco es menos cierto que como ejecucion de la pena, su fundamentacion es mucho mas plau-
sible, sin embargo, no como obligacién del condenado, sino como su derecho. Asi, se respetaria su
dignidad, tema que sera abordado mas adelante con detalle infra.

No obstante, si cabe decir que, incluso desde la critica de Zaffaroni, no se hace alusion al pro-
blema de la resocializacion dentro de la ejecucion de la pena como algo irrealizable, sino que es
una critica al Estado que ejerce selectivamente su poder y a los centros penitenciarios que no
hacen sino recibir el producto de ese ejercicio arbitrario. Con esta premisa, la resocializacién como
derecho del reo puede incluso tener una fundamentacion y asidero mayor dentro de la ejecucion
de la pena, toda vez que, puede representar una limitacion o reparo a un poder desviado ya que al
menos el producto del ejercicio arbitrario del poder puede al menos tener un trato digno y la oferta
de medios para llevar adelante una vida alejada del ilicito como ejercicio de su derecho.

¢La resocializacién es un fin en si mismo o puede ser acompainado accidentalmente de
otros fines?

Intentando desarrollar una respuesta a la primera pregunta, se pudo observar que, si bien la
resocializacion no puede ser concebida como el fin legitimador del castigo, parece ser mas plausi-

85. Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal (Editorial, 1995), 272.
86. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Principios de La Filosoffa Del Derecho, (Alemania: Sudamericana, 2012)., 99
87. Zaffaroni, Filosofia del Sistema, 26.
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ble su concepcién dentro del ambito de la modalidad de ejecucion de la pena. Asi, dentro de este
ambito, asegurarle al reo la resocializacion como derecho y no como obligacion, porque de lo con-
trario, al condenado siempre se lo verfa como un enfermo, cuya obligacion de curarse residiria en la
pena como su medicina. Ahora, qué sucede cuando la propia normativa de un pais, v. gr. Ecuador o
Argentina, consagran como fin taxativo la resocializacién; no solo por sus normas constitucionales
0 normativa interna,®® sino también en el ambito internacional, porque ambos suscribieron a la
convencién americana sobre derechos humanos o Pacto de San José de Costa Rica, cuyo articulo
5.6 consagra también al principio de resocializacion como fin esencial de la pena.

Si tomamos los términos de la convenciéon en serio, esta establece una finalidad esencial, es
decir, no se dice que sea la Unica finalidad, sino que sea la principal. A lo esencial, también le sigue
lo accidental o subsidiario; la pregunta es: ;jcudles o cudl serfa su fundamento? Y también: ;cual
prevalece sobre otra?

Este razonamiento es importante porque de esta forma se resuelven casos concretos, inclusive
de politica criminal. ;/Importa mas la seguridad ciudadana o el tratamiento del condenado? Dentro
de este aspecto cabe hacernos primeramente la pregunta de qué finalidades accidentales o sub-
sidiarias serfan compatibles con el principio de resocializacién vy, solo después de eso, averiguar
hasta que punto pueden satisfacerse ambas finalidades o tal vez, mientras se adopta una finalidad,
se descuida la otra.

Como se expuso en el primer apartado de este trabajo, la resocializacién nace necesariamente
de la dptica de la prevencion especial positiva. Si tomamos esta finalidad como esencial, no podria
concebirse como subsidiaria una prevencion especial negativa, pues precisamente lo contrario a
la resocializacion es la neutralizaciéon. Mal podria un ordenamiento juridico concebir como esen-
cial algo que en lo accidental le es contradictorio; esto es, lo accidental no puede contradecir a
la esencial o fin principal. Fue Franz von Liszt, quien propuso un modelo de derecho penal como
instrumento flexible y multifuncional, cuyos fines eran la resocializacion, neutralizacion o enmienda
segun los diferentes tipos de delincuentes, ya sean adaptables o inadaptables, en donde este Ulti-
mo tipo merecia la inocuizacion.

Es decir, parecerfa que Von Liszt pudo conjugar la prevencion especial tanto en su version posi-
tivay negativa, pero esto, no resulta ni siquiera una objecién a lo escrito en lineas anteriores porque
este autor tenia en mente, como fin esencial, la individualizacién del tratamiento del delincuente
en donde puede resultar adaptable o inadaptable. En cambio, cuando se pone como fin esencial
la resocializacién, se parte de la premisa que a todos les asiste, al menos como derecho. La vision
de Von Liszt se acerca mas a una concepcion del Estado como doctor, el cual administra la pena
como medicina al delincuente que resulta el enfermo. En cambio, la posicion que se defiende aqui
es que la resocializacion concebida como un derecho, y este, como fin esencial de un ordenamien-
to juridico, conmina al Estado a garantizar condiciones carcelarias ¢ptimas para que el derecho a
resocializarse puede ser efectivamente ejercido. Por lo tanto, no se podria defender a la resocializa-
cion como fin esencial, ya que le puede seguir, accidentalmente, una prevenciéon especial negativa.

Frente a lo desarrollado, necesariamente se tiene que dar respuesta a la siguiente pregunta:
;podria dptimamente conjugarse una prevencion especial con una prevencion general, siendo esta
ultima el fin accesorio a la primera?

Las normas juridicas con contenido sancionatorio cumplen un fin preventivo general, de carac-
ter comunicativo®, en la medida que transmiten una valoracion negativa de ciertos hechos o com

88. Ver articulo 201 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y articulo 18 de la Constitucion
de la Republica Argentina

89. Jesus Maria Silva Sanchez, En Busca Del Derecho Penal: Esbozos de Una Teoria Realista Del Delito y de La
Pena, reimpresion (Buenos Aires: Editorial B de F, 2016), 26: Silva realiza un interesante aporte realizando una
diferenciacion entre la prevencion factica y la comunicativa: Los primeros pretenden evitar el mal mediante
mecanismo causales, impidiendo la propia posibilidad fisica de realizacion del hecho o neutralizando sus
efectos lesivos. Los segundos pretenden prevenirlo mediante mecanismos motivacionales, esto es, influyendo
sobre el proceso deliberativo que podria concluir en la decisién de ejecutar el hecho lesivo. Un ejemplo de
estas Ultimas son las normas sancionatorias.
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portamientos a través de la pena. Es decir, el anuncio de desvalor de la accién no le da caracter de
preventivo, sino la consecuencia juridica negativa que le sigue, la cual es la pena.

En tal virtud, ab initio pareceria que si pueden conjugarse la prevencion general y la resociali-
zacion, pero el problema radica en el cémo se conjugan estos fines. Ya supra, se hablaba de un
fin esencial o principal y uno accesorio, pero no pareceria que la relacién es asi, sino que se trata
incluso de una diferente categoria normativa. En efecto, la norma juridico penal, por su naturaleza,
impone un comportamiento desvalorado y su consiguiente pena ante la verificacion del mismo. De
ahi surge la prevencion general, del caracter propio de la norma juridico penal. En cambio, cuando
se hablaba de la resocializacion, pareciera no analizarse la naturaleza de la norma penal, sino el
como se tuviera que ejecutar la pena, en caso de existir una.

Nuevamente, nos encontramos con el problema del sentido de la pena per se y el sentido de
la ejecucion de pena como tal. La prevencion general (positiva o negativa) surge del contenido
mismo de la norma penal, pero la resocializacion, conforme lo expuesto en lineas anteriores, se
la ubica como un problema de la ejecucion de la pena. Por tal motivo, podriamos afirmar que la
prevencion general y la resocializacion (prevencion general positiva) pueden subsistir en un mismo
ordenamiento juridico, pero no en una relaciéon de fin esencial y accesorio, porque ello supondria
colocarlas en categorias equivalentes, cuando en realidad, simplemente subsisten en categorias
diferentes.

La idea de conjugar varias teorias de la pena, ha hecho que en la doctrina emerjan las llama-
das teorfas de la unién. Un gran defensor de aquellas es, por ejemplo, el reconocido tratadista
Claus Roxin, que considera que la pena es solamente legitima si es preventivamente necesaria y,
al mismo tiempo, es justa en el sentido de que evita al autor cualquier carga que vaya mas alla de
la culpabilidad del hecho.®® Esto es, una mezcla entre las teorias de la retribucion y las teorias pre-
ventivas de la pena.

Sin embargo, sostiene Roxin que la pena debe quedar por debajo de la culpabilidad cuando esta
no sea preventivamente razonable.”” Esto demuestra, nuevamente, como la ejecucion de la penay
el sentido de la pena pueden tener fundamentaciones diferentes, pero no solo eso, sino también
algo que advertiamos en lineas anteriores: cuando se precautela una finalidad, se descuidan las
demas. En el caso de Roxin, a pesar de que sostiene una teoria de la unién, es evidente que prefiere
el fin méas cercano a la politica criminal.

Esto, para los efectos de este trabajo, nos indica al menos dos situaciones respecto del principio
de resocializacion concebido como fin esencial dentro de determinado ordenamiento juridico: pri-
mero, la resocializacion si puede coexistir con diferentes teorias de la pena, pero no en una relacion
de Esencial-Accidental; y segundo, en caso de que pueda coexistir el fin esencial con el accidental,
nos encontraremos con el problema de que la primacia de la finalidad esencial haga de lado o
descuide la finalidad accidental.

¢Qué significa la resocializacion?

Al haber tratado brevemente las dos primeras cuestiones, corresponde ahora tratar o especular
sobre el concepto de resocializacion a partir de las premisas ya construidas; Las legislaciones antes
mencionadas, tanto la argentina como la ecuatoriana, consagran una serie de verbos que intentan
dar forma al concepto de resocializacién. Asi, por ejemplo, en la ley 24360 de Argentina se hace re-
ferencia a que el condenado tenga la capacidad de comprender la ley y la gravedad de su compor-
tamientoy la reinserciéon social. O en Ecuador, en el Cédigo Organico Integral Penal hace referencia,

en su articulo 8, a que en la rehabilitacion de las personas privadas de libertad se consideraran sus
necesidades, capacidadesy habilidades con el fin de estimular su voluntad de vivir conforme con la
ley, trabajar y respetar a los demas.

90. Claus Roxin, ‘Cambios de La Teorfa de Los Fines de La Pena’, en La Teorfa Del Delito En La Discusién Actual,
Tomo |, trad. por Manuel A Abanto Vasquez (Peru: Instituto Pacifico, 2021). 13-129

91. Ibid. 116: El autor menciona el ejemplo de que cuando el cumplimiento de una pena correspondiente a

la culpabilidad pudiera destruir la existencia civil del autor y desocializara, y si existiera por lo demas, un pro-
noéstico favorable de buena conducta, deberfa imponerse una pena leve que permita la condena condicional.
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En ambas leyes parece existir un denominador comun, la posibilidad de que el condenado
pueda motivarse y vivir conforme a la norma de acuerdo a sus capacidades, pero esto hay que ma-
nejarlo con pinzas, pues si esto se lo proyecta como una obligacién para el condenado, el Estado
se torna paternalista al punto de concebir al reo como enfermo vy la ejecucion de la pena como la
cura. Empero, si se lo proyecta como derecho asistente para la persona privada de la libertad, el
Estado tuviera la nueva obligacion de generar condiciones carcelarias en las cuales ese derecho sea
susceptible de ser ejercido, pues nadie puede rehabilitarse en un infierno.

La concepcion de resocializacion como derecho del reo también supone alejarse, por supuesto,
del problema de la correccion mediante la coercion o la rehabilitacion autoritaria en lugar de an-
tropocéntrica, esta Ultima concepcion se enfoca en la condicion en las que el condenado cumple
Su pena, siempre precautelando, ante todo, su dignidad. El ejercicio o no de ese derecho, no le
deslinda al Estado de la garantia de asegurarle al condenado condiciones carcelarias dignas.

Como se ve, la pretension de esta ultima parte del trabajo es, mas bien, modesta, pues aven-
turarse a proporcionar una definicion sélida de rehabilitacion o resocializacion serfa un insulto a
la doctring, la cual estd en constante movimiento y dinamismo. Mas bien, se pretende ofrecer un
presupuesto a dicha definicion, que su naturaleza sea un derecho y que nunca se descuide la dig-
nidad del reo. Recordemos también que el riesgo de las definiciones decantan a veces en malas
interpretaciones y abusos, como lo dijo McNeil: “cualquier persona que se aventure en ofrecer una
teorfa de la rehabilitacion al mundo de la practica tiene cierta responsabilidad de pensar critica-
mente (y socioldgicamente) sobre el modo en que los demas podrian utilizar sus ideas y también
de sus posibles usos abusivos” %2

Aun asi, es preciso resaltar que cierto sector de la doctrina se ha movido hacia lo que podemos
llamar como la rehabilitacion del concepto de la resocializacion. Esto es, la doctrina ha reparado en
el hecho de que la resocializacion erréoneamente planteada puede llevar a abusos. Sin embargo,
tampoco hay que caer en el eslogan de “nothing works" porque redunda en pesimista y negacio-
nista. Estas teorfas rehabilitadoras del principio de resocializacion pretenden, como se expuso,
enfocarse en la humanidad del reo, tratarlo como personay consagrar como fin estatal respetar y
hacer respetar sus derechos.

En otras palabras, se deberian tratar con mayor atencion las cuestiones relativas al consenti-
miento mediante el empleo de recursos adecuados para aumentar las probabilidades de su efec-
tividad, y mediante la realizacion de las actividades de rehabilitacion de modo tal que se respete la
libertad en mayor medida.”® Mas precisamente, podrfamos garantizar que las intromisiones de la
rehabilitacion con respecto al infractor nunca deberfan ser mayores de lo necesario, segln su con-
ducta delictiva y, de este modo, ubicarfamos los requisitos de la rehabilitacion dentro, del espectro
de la proporcionalidad.

Un programa concebido sobre esta base tendria un objetivo claro y posible: agotar los esfuer-
z0s para que la carcel sea lo menos destructiva posible tanto para los prisioneros como para el
personal; permitir que en cooperacion con iniciativas comunitarias se eleve el nivel de invulnera-
bilidad de la persona frente al poder del sistema penal. Se trata de un programa reductor de la
vulnerabilidad de los criminalizados y prisioneros.

92. Fergus McNeill, 'Four Forms of “offender” Rehabilitation: Towards an Interdisciplinary Perspective’, (USA: Legal
and Criminological Psychology, 17.1, 2012), 18-36 <https://doi.org/10.1111/1.2044-8333.2011.02039.x>.partly as a
means of shedding light upon and moving beyond contemporary ‘paradigm conflicts’. It begins with a review of
current arguments about what a credible ‘offender’ rehabilitation theory requires and by exploring some aspects of
current debates about different theories. It goes on to locate this specific kind of contemporary theory building in the
context of historical arguments about and critiques of rehabilitation as a concept and in practice. In the third part of
the paper, | explore the nature of the relationship between desistance theories and rehabilitation theories, so as to
develop my concluding argument; that is, that debates about psychological rehabilitation have been hampered by a
failure to engage fully with debates about at least three other forms of rehabilitation (legal, moral, and social

93. McNeillpartly as a means of shedding light upon and moving beyond contemporary ‘paradigm conflicts'. It
begins with a review of current arguments about what a credible ‘offender’ rehabilitation theory requires and
by exploring some aspects of current debates about different theories. It goes on to locate this specific kind
of contemporary theory building in the context of historical arguments about and critiques of rehabilitation
as a concept and in practice. In the third part of the paper, | explore the nature of the relationship between
desistance theories and rehabilitation theories, so as to develop my concluding argument; that is, that debates
about psychological rehabilitation have been hampered by a failure to engage fully with debates about at least
three other forms of rehabilitation (legal, moral, and social, “Four Forms”, 26.

94. Zaffaroni, Filosoffa del Sistema, 32.
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En este punto, hay que advertir de los peligros que en este sentido entrafian los llamados pro-
gramas maximos, que no se contentan con pretender que el sujeto sea capaz de respetar exter-
namente la ley, sino que aspiran a conseguir el convencimiento ético del individuo y su adhesion
interna a los valores sociales. Creemos, como bien apunta Mir Puig, que tales programas maximos
han de ser rechazados y que son preferibles los programas minimos que Unicamente persiguen
facilitar una vida futura sin delitos. El Derecho Penal no ha de invadir el terreno de la conciencia®.
Mas, lo que sf podria hacer es concentrarse en proporcionarle al reo garantias en sus derechos,
entre ellos la resocializacion, misma que puede incluso no solo agotarse mientras se cumpla la
pena, sino posteriormente, garantizando una efectiva reinsercion en la sociedad y precautelando
que la persona victima de discriminacion por sus antecedentes, reciba oportunidades laborales o,
en definitiva, posibilidades reales que le resulten mas atractivas que el acto de cometer el ilicito.

En este sentido, la resocializacion ayuda al delincuente en la reintegracion social y eleva sus
oportunidades en la vida, pero también ayuda a la generalidad de los ciudadanos en la medida que
ya no representarfa un riesgo en términos delictivos. Por ello, o que se tratd de realizar en este
pequefio trabajo es mostrar que la resocializacion, correctamente planteada, puede revivir de la
tumba en la que la doctrina, con sus criticas, la ha sepultado. La resocializacion, desde el punto de
vista utilitarista, o desde el punto de vista de los programas maximos, quiza sea desde donde mas
ha sido atacada, pero estas criticas ignoran el hecho de que nada dicen sobre la resocializacion
como tal, sino de cémo las condiciones en las que viven los condenados hacen imposible una reso-
cializacion. Esto es, se habla del sistema fallido y no de la resocializacion per se.

Hemos notado a lo largo de este Ultimo apartado, que la definicion de este concepto se vuelve
dificil, pero no imposible, e iniciar estableciendo los presupuestos en los que se puede basar esta
definicion resulta al menos, un avance minimo, pero importante. La definicién, al tener como pre-
puesto la naturaleza de derecho, desdefia inmediatamente las teorfas utilitaristas de la prevencion
especial positiva, asi como también los programas maximos de la enmienda que imponen la reha-
bilitacion como obligacion a consecuencia de ver al reo como un enfermo. Liberar al concepto de
resocializacion de estos dos pilares pesados, supone necesariamente un avance en la doctrina de
este principio. Ademas es preciso sefialar que el Estado, para que tenga sentido el ejercicio de este
derecho, no puede proponer como un fin esencial la resocializacion, si el espacio y condiciones
donde debe llevarse a cabo esta rehabilitacion, es mas bien éptimo para enloguecer a cualquier
persona racional.

El Estado no puede arrojar frases bonitas en la Constitucion sobre el fin y ejecucion de la pena
y vendarse los 0jos en la aplicacion de lo que los principios consagrados en la misma suponen.
Peor aun, el Estado no puede culpar a reo por no resocializarse, maxime porque a la mayoria de
prisioneros el Estado les fallo anticipadamente, pero les vuelve a fallar cuando, en su vulnerabilidad,
los condena a sufrir en espacios inhumanos en donde supuestamente deben cobrar consciencia
del ilicito y alejarse del mismo. El Estado tiene posicion de garante sobre la persona privada de la
libertad, y aquello no solo supone un deber positivo de precautelar los bienes juridicos esenciales
de quienes estén bajo su tutela, sino también incluso promover la mejora de dichos bienes.

Breves conclusiones

El presente trabajo pudo abordar la resocializacién desde una perspectiva multiple. Se pudo
ver que la resocializacién no puede ser vista como un fin de la pena porque implicaria tratar a la
persona como un medio, mas si es posible contemplarla como un fin de la ejecucion de la misma.
Se ha mostrado también, que la critica al Estado que ejerce selectivamente su poder y el producto
de dicho poder desemboque en los centros penitenciarios, no hace que la resocializacion pierda
relevancia, al contrario, muestra que al menos tener un trato dignoy la oferta de medios para llevar
adelante una vida alejada del ilicito como ejercicio del derecho del condenado, es urgente como
politica publica.

El principio de resocializacion concebido como fin esencial dentro de determinado ordenamien-

95. Santiago Mir Puig, ';Qué Queda En Pie de La Resocializacién?, (Espafia: Eguzkilore. Cuaderno Del Instituto
Vasco de Criminologia, 1989), 35-41.
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to juridico, nos indica que pueden existir fines compatibles e incompatibles pero la resocializacion
si puede coexistir con diferentes teorias de la pena, pero no en una relaciéon de Esencial-Accidental
porque aquello supondria un error categorial. Pero no solo eso, sino también fue importante hacer
notar en este trabajo que, en el evento de que pueda coexistir la resocializacion como fin esencial
con otra finalidad, nos encontraremos con el problema de que no la primacia de la finalidad esen-
cial haga de lado o descuide la finalidad accidental, por ello, el Estado debe no solo de preocuparse
de qué finalidades consagra como esenciales, sino de a cuales dara primacia.

Por ultimo, el intento de una definicion del concepto de resocializacion en este trabajo nos mos-
tré que debe concentrarse en la dignidad de la persona, esto es, tratarla como humano y en ese
sentido respetar su consentimiento, tratar de que el “dolor” que se inflige con la pena sea minimo
y que la resocializacién no sea una obligacion para el reo (si para el Estado) sino un Derecho y en
ese sentido, que se le dé medios a la persona privada de la libertad para una vida futura sin delitos.
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El derecho a la resistencia en el Ecuador.
¢Un derecho constitucional formalmente consagrado,
pero materialmente invisibilizado?

Edgar Josué Loyola Orddfez

Resumen

La resistencia es un derecho que ha sido constitucionalmente reconocido en el Ecuador desde
el afio 2008 cuyo valor juridico, transcendencia histérica e importancia social, no han logrado con-
solidarse de manera efectiva con el pasar de los afios, a pesar de que el mismo posee implicaciones
directas y sumamente significativas en la correcta formacion y desarrollo de un Estado constitu-
cional de derechos vy justicia, como lo es el Ecuador. La falta de normatividad relacionada al pleno
goce y ejercicio del derecho a la resistencia pone en duda la seguridad juridica de los ciudadanos
y ciudadanas ecuatorianas que, agotando todos los recursos y medios a su alcance para satisfacer
sus necesidades, optan por resistirse a la medidas, decisiones, acciones o actos emanados por el
poder publico o por una persona natural o juridica no estatal. La escasa informacion que se posee
acerca del contenido y procedimiento a ser seguido, conforme a derecho del ius resistendi, crea la
imperiosa necesidad de ahondar sobre este derecho tan importante, pero a su vez, tan inadvertido
en el texto constitucional. El objetivo del presente articulo es socializar, reflexionar y aportar a la
academia, desde un enfoque critico-constructivo, sobre la importancia del derecho a la resistencia,
su origen, evolucion, conceptualizacion e implicancia dentro del contexto nacional.

Abstract

The right of resistance has been constitutionally recognized in Ecuador since 2008. The judicial
value, historical significance and social importance of this right has not taken a strong foothold over
the years, despite its direct and significant implications in the development of a constitutional state
of rights and justice such as Ecuador. The lack of norms with respect to the proper exercising of
these rights casts doubt over the legal security of Ecuadorian citizens. These citizens, having availed
themselves of all resources and measures within their reach to meet their needs, opt to resist
measures, decisions, and actions undertaken by public authorities, or legal entities. The scarcity of
information available regarding content and procedures on the law of (Latin), has created the press-
ing need to further study this important yet overlooked right. The purpose of this article is to reflect
and contribute to the body of academic knowledge on this topic from a critical and constructive
perspective, on the importance of the right to resistance, it's origin, evolution, conceptualization,
and implications on a national level.

Palabras clave
Derecho, derecho a la resistencia, Constitucion, seguridad juridica, criminalizacion, garantia.

Key words
Right, right to resistance, constitution, legal security, criminalization, guarantee.
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Introduccion

Segun Juan Ignacio Ugartemendia, catedratico de la Universidad del Pafs Vasco, el derecho a la
resistencia tiene sus primeras apariciones en Inglaterra en la época de la Edad Media con la pro-
mulgacion de su Carta Magna que data del afio 1215 (Ugartemendia 1999)%; otros autores como
Carvajal y Sanchez establecen que aquel derecho de toda persona de oponerse y enfrentarse en
contra de cualquier acto y/u omision del poder publico, persona natural o juridica que vulnere o
amenace con vulnerar sus derechos, surge en Francia, a causa de la Revolucion Francesa, que tiene
como inmediata consecuencia la Constitucion de 1793 (Sanchez Viamonte 1996) (Carvajal Aravena
1992)%”. Aunque no se cuente con la certeza de sus inicios, es importante destacar que el derecho
a la resistencia es inherente a la naturaleza del ser humano y ha estado presente desde el inicio
de sus tiempos.

Un claro ejemplo de su remota existencia se puede encontrar en los relatos helénicos en donde
pueblos enteros resistian contra un enemigo comun, el Imperio Romano. Con este breve antece-
dente se puede identificar que la existencia del derecho a la resistencia esta totalmente desligada
de su positivizacion.

La evolucién de este derecho ha sido diversa pero significativa dependiendo del territorio, tiem-
po y contexto socio-cultural de cada pueblo. En el Ecuador, tras la veintena de constituciones que
ha tenido en el transcurso de su existencia republicana, fue recién en la Constitucion de 2008,
aprobada mediante referéndum, en donde se consagro por primera vez el llamado derecho a la
resistencia. Es de vital importancia tomar en consideracion que el Ecuador no es ajeno a la reali-
dad material de aquel derecho de lucha en donde su existencia no inicia con su reconocimiento
constitucional, sino con su ejercicio justo y legitimo contra las actuaciones publicas del Estado o de
cualquier individuo que atente contra los derechos humanos de los ciudadanos.

Con su reconocimiento en la Constitucion vigente (2008), especificamente en el articulo 98, el
derecho de enfrentarse, oponerse y resistirse a cualquier accion positiva 0 negativa atentatoria a
derechos consagrados en la misma logra, finalmente, hacerse efectivo para las y los ecuatorianos.
Por otro lado, la realidad material del goce y ejercicio de este derecho es totalmente distinta pues-
to que el Estado ecuatoriano hasta la presente fecha posee escaso, por no decir nulo, desarrollo
normativo e informacion relacionada con el contenido, ejercicio y procedimiento a seguir frente al
derecho a la resistencia.

Las lineas anteriores expresan suficiente razén para la elaboracion del presente articulo y con-
llevan un analisis y reflexion acerca de un derecho igual de importante, atendiendo al articulo 11 de
nuestra Constitucion, que los demas derechos consagrados en la misma.

Evolucidn histérica:

Para abordar una correcta comprension de la evolucion del derecho a la resistencia es impor-
tante dividirla en dos etapas: la primera sobre el derecho a la resistencia como un derecho de ejer-
cicio en la Antigliedad desprovisto de una consagracion normativa, y la segunda, como un derecho
reconocido dentro de un magno cuerpo normativo que rige la conducta del cimulo de personas
politica y juridicamente organizadas dentro de un mismo territorio.

Como muestra del derecho a la resistencia en tiempos en donde el solo ejercicio del mismo se
consolidaba como un acto legitimo vy justo, frente a una acciéon u omisién malintencionada, peli-
grosa, injusta o perversa de una persona, colectivo, ente publico o privado, incluso de una deidad,

96. Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena, “El derecho de resistencia y su constitucionalizacion”,
Dialnet UniRioja 103, (1999): https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27541

97. Carlos Sanchez Viamonte, Revolucion, resistencia a la opresion y derecho a la insurreccion (Ciudad de
México: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM). 38. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/in-
dex.php/lecciones-ensayos/article/view/12299; Patricio Carvajal Aravena, “Derecho de resistencia, derecho a
la revolucién, desobediencia civil”, Dialnet Unirioja 76, (1992): https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codi-
20=27159
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se puede traer a la memoria aquellas luchas de los pueblos de Galia (58-51 a.C.), Tracia (46 d.C.),
Germania (11 a. C-16 d.C)), Britania (43-84 d.C.), Grecia (146 a.C.), por mencionar algunos, frente a
la conquista del Imperio Romano; o aquel acto de desobediencia de Antigona ante las érdenes de
Credn en la mitologia griega. En un contexto mas cercano se puede citar aquellas conductas ten-
dientes a oponerse al cambio o reforma de todo su entorno econémico, politico, religioso y cultural
que mostraron los pueblos indigenas de nuestro continente frente a la conquista espafiola que dio
fin a la época del Medioevo.

Con el pasar de los siglos, tanto la sociedad como su vision politico-juridica frente a los gobiernos
monarquicos, autoritarios, usurpadores, totalitarios y absolutistas fueron cambiando el contenido y
significado del derecho a la resistencia; de hecho, y como consecuencia directa de este desarrollo
socio-conceptual, se origina la necesidad del pueblo de establecer limites a los poderes a través del
acuerdo de voluntades entre los subditos y el rey o autoridad, que fueron plasmados en lo que se
conoceria luego como la Carta Magna de Juan sin Tierra de 1215. Especificamente en su clausula
61 se contemplaba la posibilidad de que el pueblo desobedezca de manera inmediata las ordenes
del rey en el caso de que este incumpliera con los acuerdos (Goodman 1995)%. Del mismo modo,
en el continente americano se develaba este derecho bajo el cobijo de la Declaracion de Derechos
del Buen Pueblo de Virginia y en la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, ambas en
1776. Bajo la misma linea de reflexion, en base a las prerrogativas de libertad, igualdad y fraterni-
dad que dieron paso a la Revolucion Francesa en 1789, el pueblo francés plasmé en el articulo 2 de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el derecho a la resistencia en el cual
se refiere especificamente como derecho a la opresion y que cuatro afios mas tarde fue plasmado
en la Constitucion de 1793 (Hernandez 2012)%° .

Si bien en el Ecuador se ha consagrado el derecho a la resistencia recién en su Constitucion
del afio 2008, no es novedad para otros paises como Francia, Inglaterra, Estados Unidos, Rusia y
México, que han servido como escenarios de grandes sucesos histéricos, en sus respectivos tiem-
pos, que han develado la fundamental importancia del reconocimiento formal y material de aquel
derecho del ser humano como individuo de una sociedad.

Conceptualizacion:

Prima facie no se puede llegar a un concepto universal y absoluto de derecho a la resistencia,
puesto que el mismo ha tenido una definicion y naturaleza juridica diferente dependiendo del mo-
mento historico en el cual se lo ha invocado.

La sociedad politica y juridicamente organizada tiene la imperiosa necesidad de contar con un
elemento que regule, direccione y sancione ciertas conductas para una convivencia pacifica, co-
rrectay justa. A este elemento se lo define como derecho o, como el autor Abelardo Torré lo define,
una “norma de obligatoria convivencia” (Torré 2003)'. Como derecho, en su aspecto subjetivo, se
entiende como aquella facultad que tiene un individuo para reclamar algo de otros (Cruz Parcero
2015)"". El derecho en si, es lo correcto y lo justo.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra resistir significa tole-
rar, aguantar o sufrir, pero también significa oponerse a la accién o violencia. La palabra resistencia
como sustantivo evoca aquel “conjunto de personas que, generalmente de forma clandestina, se
oponen con distintos métodos a los invasores de un territorio 0 a una dictadura” (Real Academia
de la Lengua 2015)"%=,

98. Ellen Goodman, The origins of the western legal tradition: from Thales to the Tudors

(New York: Editorial Federation Press, 1995) 64.

99. Miguel Hernandez, El Derecho Constitucional a la Resistencia. ;Realidad o Utopia? (Editorial Grupo Ibafiez,
2012).

100. Abelardo Torré, Introduccién al Derecho (Buenos Aires: Editorial Perrot, 2003), 29.

101. Juan Antonio Cruz Parcero, Enciclopedia de Filosoffa y Teoria del Derecho (Ciudad de México:
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2015), 1503. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/li-
bros/8/3796/22.pdf

102. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 23 ed., [Ver-
sion 23.5 en linea], https://dle.rae.es
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El derecho a la resistencia, o ius resistendi como se lo conocia en el antiguo Imperio Romano, se
lo puede definir como aquella facultad o potestad que tiene el o los individuos de mostrar oposi-
cion frente a acciones positivas 0 negativas que sean emanadas de otro u otros semejantes, con la
finalidad de garantizar de forma plena el ejercicio de sus derechos humanos y fundamentales. Es
decir, es un derecho que puede ser ejercido de forma individual o colectiva.

La profesora y doctrinaria espafiola Marfa del Carmen Figueroa Navarro establece que “Por
Derecho a la Resistencia se entiende el derecho que corresponde a la comunidad, o al ciudadano
individual, de ofrecer tanto frente a los mandatos injustos del poder estatal, como frente propio
detentador injusto de dicho poder” (Figueroa Navarro 1998)%,

La palabra resistir, en su etimologfa latina, deviene de re-sistere en donde re hace alusion a
repeticion y sistere significa parar o detener; es decir; aquella facultad que tiene una persona para
detener una acciéon que violente 0 amenace con la violacion de un derecho y de esta forma evitar
la repeticion del mismo acto en un futuro (Vitale 2010)4. Con esta definicion se puede inferir que
el derecho a la resistencia tiene una concepcion conservacionista, es decir, un posible rechazo a la
modificacion, relatividad y cambio del estado de las cosas.

Desde otro punto de vista, el derecho a la resistencia no solamente puede estar enfocado a la
sola perspectiva conservacionista sino también se puede resistir o mostrar oposicion ante una rea-
lidad, hecho, circunstancia o accién que demande un cambio al poder publico, ente gubernamen-
tal, persona natural o juridica o cualquier otro individuo que atente 0 amenace hacia los derechos
de otro. Es muy importante tomar en consideracion que el concepto de derecho a la resistencia
también es conocido como desobediencia civil, y muchos autores como Bedau, Rawls y Habermas
lo han utilizado y se han referido al mismo como “una accion de protesta colectiva, moralmente
fundamentada, publica, ilegal, consciente y pacifica que, violando normas juridicas concretas, busca
producir un cambio parcial en las leyes, en las politicas o en las directrices de un gobierno” (Mar-
cone 2008)%,

Sin embargo, es importante también destacar una clara diferencia entre resistencia y revolucion.
La primera, como se ha expresado en lineas anteriores, es aquel conjunto de actos, de manera
general, que muestran oposicion o rechazo a las medidas o acciones realizadas por un ente guber-
namental, persona natural o juridica que atentan contra los derechos humanos y fundamentales.
La segunda acepcion hace referencia a una oposicion total a las acciones positivas o negativas del
poder publico que se visibiliza por medio de expresiones violentas. En palabras del doctrinario Vi-
tale “La resistencia evoca un orden anterior que se pretende restablecer; la revolucion, en cambio,
evoca un orden nuevo, nunca Vvisto y nunca practicado que solo existe como un proyecto politico,
que se busca establecer por primera vez" (Vitale 2010)',

El derecho a la resistencia tiende a encontrarse en una muy delgada linea de accion entre lo
politicoy la ley del mas fuerte. Se debe tomar en consideracion que si existe un accionar sin la nece-
sidad de justificar la violencia entonces se estan sobrepasando los limites de lo politico, entendido
como aquel espacio de didlogo y persuasion'?”’. En este sentido, el ius resistendi puede ser visto
desde una perspectiva activa o pasiva. Cuando existe una manifestacion violenta e injustificada que
surge fuera del sistema juridico vigente, entonces se habla de un ejercicio activo del derecho a la
resistencia como la rebelién armada o el tiranicidio que lo que busca es la recuperacion violenta
del poder politico por parte del pueblo. Por otra parte, se habla de una manifestacién pasiva del
derecho a la resistencia cuando no existe ninglin accionar violento e injustificado, mas bien existen
manifestaciones omisivas frente a las medidas, acciones o normas propuestas por la autoridad'®,

103. Maria del Carmen Figueroa Navarro, Aspectos de la Proteccion del Domicilio en el Derecho
Espafiol, (Editorial Edisofer S.L., 1998), 12.

104. Ermanno Vitale, “Cambio politico, Constitucion y derecho de resistencia”, SciELO 32,

(2009): http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-02182010000100002

105. Julieta Marcone, “Las razones de la desobediencia civil en las sociedades democraticas”,
SciELO 5, (2008): 42, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51870-00632009000100003
106. Vitale, Cambio politico, Constitucién y derecho de resistencia, 35.

107. Arendt, Sobre la Revolucidn, 15.

108. Centenera, El tiranicidio en los escritos de Juan de Mariana, 159.
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Asi, Monasterio es preciso en sostener que “El contexto en el que nace el derecho de resistencia
es siempre uno de colision, de conflicto, en el que ambos dérdenes, el de la justicia natural y el de la
legalidad, no estan debidamente ajustados”'®.

Por todo lo expuesto, se puede concluir con las palabras de Meneses que:
El derecho a la resistencia es una garantia social que permite la autotutela de los derechos
constitucionales de las personas y colectivos, asi como es una de las formas de participacion
democratica extra-institucional que otorga la facultad de interpretar la Constitucion a los
ciudadanos. En resumidas cuentas, la percepcion sobre la vulneracién o posible vulneracion
de un derecho fundamental recae en el criterio valorativo de los ciudadanos, entregandoles
la potestad de resistir (Meneses Gonzalez 2019)"°,

Constitucion del 2008:

El derecho de resistencia a la opresion es el derecho que tiene toda sociedad de hombres
dignos y libres para defenderse contra el despotismo, e incluso destruirlo. En realidad, mas que
un derecho es un principio politico, congruente con la teoria del contrato social y con la soberania
popular, que es otro principio politico (Albornoz 2009)""".

Con esta definicion se identifica claramente el propdsito que tiene el ejercicio del derecho a la
resistencia por parte del o los individuos conformantes de aquella sociedad politica y juridicamente
organizada ante cualquier vulneracién o amenaza de sus derechos legitimamente reconocidos por
la ley y la Carta Magna. En la Constitucion del 2008 vigente, se consagro y reconocié por primera
vez el derecho a la resistencia en el Ecuador. Especificamente en el articulo 98 se menciona aquel
derecho de lucha social legalmente reconocido al pueblo ecuatoriano, el cual reza de la siguiente
manera:

Art. 98.- Los individuos vy los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a ac-
ciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que
vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento de
nuevos derechos'.

A partir de lo expresado en este articulo, se pueden determinar ciertos elementos del derecho a
la resistencia los cuales son objeto de andlisis dentro del presente trabajo. En primer lugar, se pue-
de identificar quiénes son los sujetos del derecho a la resistencia y, este elemento puede a su vez
subclasificarse en dos: el sujeto que goza de la facultad de hacer uso del derecho a la resistencia, y
el sujeto que tiene el deber de no vulnerar los derechos de las personas, para que de ese modo no
se invoque el mismo. Acerca de la primera subclasificacion, es sujeto de la facultad de hacer uso del
derecho a la resistencia cualquier persona a la que se le vulnere o amenace un derecho; en otras
palabras y haciendo una analogia con el texto expresado en la Constitucién ecuatoriana, cualquier
individuo o colectivo. Con respecto a la segunda subclasificacion se identifica al sujeto obligado a
velar por el cabal cumplimiento y proteccion de los derechos humanos y fundamentales, quien
tendra que poseer una relacion directa con el individuo o colectivo y la proteccion de sus derechos,
es decir que, aquel sujeto bien puede ser el Estado o cualquier persona natural o juridica no estatal.

Como segundo elemento se debe considerar aquella accion u omision que pueda provenir del
poder publico estatal o de aquel poder que le otorgue la relacion contractual, laboral, administrati-
va o simplemente legal a una persona natural o juridica no estatal para con un individuo o colectivo.
La palabra accién, como género puede comprender dos aspectos: la accion propiamente dicha y
la omision. La accion propiamente dicha es aquella conducta o acto que se espera sea realizado
por parte del poder estatal o aquella persona natural o juridica que posea relacion directa con la

109. Monasterio, Una Revision del Derecho de Resistencia, 15.

110. Polivio Honorio Meneses Gonzalez, “El derecho a la resistencia como limite a la criminalizacién de la pro-
testa social: estudio de caso “Estudiantes del Colegio Central Técnico” (tesis de maestria, Universidad

Andina Simoén Bolivar, 2019), 39-40.

111. Alvaro Albornoz, “El derecho de resistencia a la opresién”, Dr. Alvaro Albornoz [blog], 2009,
http://doctoralvaroalbornoz.blogspot.com/2009/02/el-derecho-de-resistencia-la-opresion.html|

112. Ecuador, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de

2008, art 98.
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tutela y garantia de los derechos de otros para alcanzar su pleno goce y ejercicio. Mientras que por
omision se debe entender como aquel acto de no ejecucion que ha sido evitado con el fin de gene-
rar o no efectos juridicos sobre el estado de las cosas''®. Pero no solo se trata de la existencia de
una accion u omision de aquella relacion existente entre el sujeto obligado a tutelar los derechos
y el sujeto titular del derecho a la resistencia, sino que esta accion u omision debe efectivamente
vulnerar uno o varios derechos o implicar una amenaza a la vulneracion de los mismos.

Como un Ultimo componente que se desprende del articulo 98 y que quiza cause mas asombro
y discusion, es aquel que otorga a cualquier persona en ejercicio del derecho a la resistencia la fa-
cultad de demandar el reconocimiento de nuevos derechos. Desde el criterio personal, este ultimo
elemento es una potestad bastante excesiva y peligrosa que el legislador incluyd en el texto consti-
tucional puesto que deja abierta la posibilidad de que cualquier persona o colectivo en ejercicio de
su facultad de resistirse a una decision del poder publico o de su semejante que atente contra sus
derechos, pueda reclamar, originar e introducir nuevos derechos al ordenamiento juridico. Esto
claramente, conllevaria al génesis de nuevas instituciones juridicas al libre criterio y albedrio de la
sociedad que sienta aquella imperante necesidad al no estar de acuerdo con un acto, conducta o
decision, sin mencionar el alto grado de subjetividad que involucra una potestad tan exorbitante
como la mencionada.

Identificados los elementos y componentes del articulo 98 de nuestra Constitucién, se puede
destacar que ni en los articulos siguientes ni anteriores al mismo se encuentra desarrollada norma-
tiva alguna relacionada al derecho a la resistencia. Esta falta de desarrollo normativo deja tanto a
los ciudadanos ecuatorianos como a los entes del poder publico, especificamente a los administra-
dores de justicia, en un enorme vacio legal que da inicio a la busqueda exhaustiva de otros medios
procesales, instrumentos juridicos y cuerpos normativos que hagan del derecho a la resistencia un
derecho de goce v ejercicio efectivo. Sin embargo, la realidad de los hechos es distinta. Cuerpos
normativos como la Ley Organica de Participacion Ciudadana y la Ley Organica de Garantias Ju-
risdiccionales y Control Constitucional han sido continuamente invocados en magistraturas como
guias o directrices del cobmo actuar en derecho al momento de conocer casos en donde el derecho
en disputa es el de la resistencia, mas no han logrado constituirse como un medio idéneo para
dar una respuesta clara y acertada. Por ejemplo, en la Ley Organica de Participacion Ciudadana se
establece en su articulo 4 el siguiente enunciado:

Art. 4.- Principios de la participacion. - La participacion de la ciudadania en todos los asuntos
de interés publico es un derecho que se ejercera a través de los mecanismos de la democra-
Cia representativa, directa y comunitaria. [...]""%

Se puede interpretar entonces que el ejercicio del derecho a la resistencia es un derecho de
participacion ciudadana. Sin embargo, este no es desarrollado de ninguna otra manera en este
cuerpo normativo a mas de la referencia invocada.

Por otro lado, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en el articu-
lo 6, en su parte pertinente, establece lo siguiente:

Art. 6.- Finalidad de las garantias. - Las garantias jurisdiccionales tienen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacion de uno o varios
derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su violacion. [...]""°.

113. Carlos Alberto Matheus Lépez, “Breves notas sobre el concepto de accion”, Dialnet UniRioja
52, (2017): https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5002622

114. Ecuador, Ley Orgdnica de Participacion Ciudadana, Registro Oficial Suplemento 175, 20 de
abril del 2010, Art. 4.

115. Ecuador, Ley Orgdnica de Garantia Jurisdiccionales y Control Constitucional Registro Oficial
Suplemento 52, 22 de octubre del 2009, Art.6.
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Como se ha mencionado, el derecho a la resistencia puede ser considerado también como una
garantia jurisdiccional puesto que su objetivo es la proteccion y tutela de los derechos de los ciuda-
danos. Sin embargo, se puede constatar que, como tal, el derecho a la resistencia no es menciona-
do ni tampoco descrito en ninguna de las dos leyes organicas antes mencionadas, mucho menos,
posee un procedimiento a seguir.

Por lo expuesto se constata que la resistencia es un derecho declarativo en la Constitucion, a
la que se le ha otorgado la caracteristica de innovadora, pero lamentablemente es huérfana de un
procedimiento especifico a seguir en cuanto a derecho.

¢Cémo se debe entender entonces el Derecho a la Resistencia?:

Para responder esta interrogante es necesario, primero, aclarar que el derecho a la resistencia
se diferencia del derecho a la revolucién, el cual implica en la mayoria de los casos el uso de méto-
dos violentos para generar un cambio total o parcial al régimen previamente establecido, a manera
de un breve recorderis de lo explicado en lineas anteriores. De igual manera, es importante dife-
renciar el derecho a la resistencia y el derecho a la participacion ciudadana. Si bien, en un primer
momento se puede entender que el derecho a la resistencia no se acerca ni en lo mas minimo al
derecho a que la ciudadania participe de la toma de decisiones del gobierno que ellos mismos han
elegido para que los represente no es menos cierto que al hablar del derecho a resistir también se
habla del derecho a participar. Es decir, se debe entender al derecho de participacion ciudadana
como el géneroy el derecho a la resistencia, como una especie de este, asi como lo son el referén-
dum, la consulta popular, la silla vacia, las audiencias publicas, los cabildos populares, las veedurias,
los observatorios y los consejos consultivos, por nombrar algunos mecanismos de participacion
ciudadana contemplados en la Ley Organica de Participacion Ciudadana.

Muy cierto es que en el cuerpo normativo antes mencionado, el derecho a la resistencia no
esta contemplado como un mecanismo de participacion ciudadana, lo que implica plantearse la si-
guiente interrogante: sel derecho a la resistencia es sindnimo de criminalizacion de los ciudadanos
que optan por ejercer este derecho en respuesta a un acto del poder publico, un individuo o un
colectivo que atenten contra sus derechos? La resistencia es un derecho que ha estado presente
desde el principio de los tiempos, reconocido de igual valor y jerarquia que los demas derechos
consagrados en la Constitucion ecuatoriana destacando la naturaleza inherente al ser humano
segun los articulos 11y 98, respectivamente; ademas, el mismo ha sido contemplado en tratados y
convenios internacionales en los cuales el Ecuador es uno de los Estados firmantes.

Cuando se refiere a la criminalizacion del derecho a la resistencia se entiende como una ten-
dencia generalizada y no adecuada comparacion que se realiza entre delincuentes, malhechores y
vandalos con ciudadanos en uso legitimo de su derecho a resistir. De este modo, Calapaqui esta-
blece lo siguiente:

La criminalizacién tiene como objetivo generar temor o miedo entre los sectores populares.
Miedo a protestar, miedo a organizarse de manera independiente del gobierno; crear un
sentimiento de impotencia frente a lo “invencible” del gobierno; descalificar a los dirigentes
sociales, encasillarlos como delincuentes comunes y provocar su aislamiento del movimiento
social; generar una sensacion de desesperanzay de resignacion [...]"°.

Segln Matamoros, (como se citd en Pilco, 2017) plantea que:
La criminalizacion de la protesta es como una onda expansiva, afecta al circulo mas cercano
como la familia, los miembros de las organizaciones, las amistades, la sociedad. Es una carga
distractora de los fines de cada organizacion social, porque se requiere destinar los esfuerzos
a resolver el costo econdémico de la defensa, el costo psicoldgico, asi como las dificultades
internas organizativas y la lucha por sus reivindicaciones pasa a segundo plano'”.

116. Karla Calapaqui, Criminalizacion de la protesta 2007-2015, las victimas del Correismo, Primera
Edicion

(Quito: 2016), 24-5.

117. Alicia Verdnica Pilco Villa et al., “Derecho a la resistencia y la lucha de la ECURUNARI en el
ejercicio de este derecho, en un Estado Constitucional de Derechos, en la ciudad de Quito, en el

aflo 2015" (tesis de titulacidn, Universidad Central del Ecuador, 2017), 15.
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Sin embargo, se debe puntualizar que existe una ilegitimidad en el ejercicio de dicho derecho
cuando existe una intencioén de causar prejuicios en los bienes juridicos ajenos y no a manifestarse
sobre la afectacién a un derecho fundamental. En este sentido, el derecho fundamental reclamado
debe ser considerado de mayor importancia que los bienes juridicos que son afectados en toda
protesta (Asanza Miranda 2016)"&.

En el Ecuador, los escenarios de protestas, luchas sociales y resistencia han sido multiples y la
mayoria de estas expresiones sociales han sido criminalizadas por los gobiernos de turno con el
objetivo de deslegitimar sus justas causas. Generalmente, son los dirigentes sociales, estudiantes,
grupos feministas y lideres indigenas a quienes se les impone sanciones tipificadas en el Codigo
Organico Integral Penal, como, por ejemplo, en el articulo 283 referente al ataque y resistencia,
articulo 345 que se refiere al sabotaje y el articulo 366 que hace alusion al terrorismo. Como claros
ejemplos se puede citar la resistencia de las comunidades campesinas por la extracciéon minera
en Rio Blanco, la resistencia de la poblacion aledafia a Rio Grande por la construccion de la Hi-
droeléctrica Chone, la protesta de los estudiantes de medicina a nivel nacional, por el pago de un
estipendio justo, la lucha del Frente Unitario de Trabajadores (FUT), la Confederacion de Naciona-
lidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), el Frente Popular (FP) y la Federacion de Cooperativas de
Transporte Publico de Pasajeros (FENACOTIP), frente a las medidas econdmicas anunciadas el 01
de octubre de 2019 por el presidente Lenin Moreno, con respecto al Decreto 883, el cual elimind
los subsidios a los combustibles.

Asi mismo, no se puede dejar de lado el acontecimiento mas reciente en el ambito nacional
que fue el Paro Nacional que dio inicio el 13 de junio de 2022, por parte del movimiento indigena
representado mayoritariamente por la CONAIE, con el cual demostré su desacuerdo con las poli-
ticas neocliberales emanadas desde el Ejecutivo, encabezado por el presidente Guillermo Lasso y
que durd hasta el 30 de junio de 2022. Detenciones arbitrarias, uso injustificado de la fuerza por
parte del personal de la Policia Nacional y militares, expedicién de decretos constitucionalmente
debatibles en donde se hace constar el régimen de estado de excepcion, la detencion ilegal del
maximo representante indigena al comienzo de la movilizacidn, entre otros; son claras muestras de
la carencia de normativa relacionada con el derecho a la resistencia en el Ecuador que no garantiza
en absoluto el correcto ejercicio del mismo por parte de las y los ciudadanos ecuatorianos, y mas
bien profundiza la urgente necesidad de contar con mecanismos y procedimientos que permitan
a las victimas el acceso a una justicia exhaustiva que cumpla con los estandares establecidos inter-
nacionalmente.

En este sentido, queda claro que el derecho a la resistencia no hace alusion a manifestaciones
de personas con carteles, pancartas y megafonos que publicamente protestan o reclaman sus
derechos vulnerados en contra de medidas, actos o decisiones emanadas por una persona natural
o juridica no estatal. El real contenido del derecho a la resistencia se basa entonces en el respeto,
protecciony garantia que el Estado esta obligado a prestar para el correcto ejercicio del mismo, sin
ningun tipo de amedrentamiento, temor infundido, amenazas o cualquier accion coercitiva (Merino
Arza 2015)1°.

118. Felipe Asanza, El derecho a la resistencia y la protesta social: un enfoque desde los derechos humanos.
(Quito:2016), 48.

119. Darwin Jorge Merino Arza, “El derecho a la resistencia y la ausencia de normativa en el estado
constitucional de derechos vy justicia” (tesis de maestria, Universidad Regional Auténoma de los
Andes,
2015).
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Conclusiones

El origen del derecho a la resistencia es remoto. Es decir, data de tiempos inmemoriales cuando
el ser humano, como respuesta de rechazo ante una medida o acto proveniente del rey o autori-
dad, poder publico, persona natural o juridica no estatal se opone y muestra resistencia a asentir la
decision tomada; 0 a su vez, ejerce su derecho a resistirse ante una realidad mondétona y constante
y demanda el cambio cuando por otros medios no ha sido factible la materializacion de la misma.

En el contexto nacional, el derecho a la resistencia ha sido reconocido con la aprobacion de la
Constitucion de 2008, especificamente en su articulo 98. Sin embargo, catorce afios han pasado
sin que el mismo haya gozado de una proteccion y garantia efectiva por parte del Estado, incluida
la ausencia de normativa especifica para un adecuado usoy aplicacion de parte de los y las ecuato-
rianas. Esta desafortunada realidad no ha hecho mas que dejar desprovistos a aquellos que optan
por ejercer su derecho a la resistencia de una garantfa basica en un Estado constitucional de de-
rechos y justicia, esto es la seguridad juridica. Adicionalmente, la constante persecucion, amedren-
tamiento y coercion de las cuales han sido victimas los ciudadanos ecuatorianos y ecuatorianas en
variados escenarios con el pasar de los tiempos, han creado la difusa y mal entendida idea que el
derecho a la resistencia es sindbnimo de desapego a las reglas basicas de conducta que rige a una
sociedad politica y juridicamente organizada.

Finalmente, como recomendacion se exhorta al Estado ecuatoriano a que, a través de sus
organismos pertinentes vele y garantice los derechos constitucionalmente reconocidos, de manera
especifica, la necesidad urgente de ampliar los contenidos y normativas relacionadas al articulo
98 correspondiente al derecho a la resistencia a través de la inclusion del mismo como una forma
de participacion ciudadana. Con esta ampliacién normativa se regulard y garantizara un debido
procedimiento y ejercicio del ius resistendi.

De igual manera, a los administradores de justicia, especialmente a quienes ostentan dicho
cargo en la Corte Constitucional, se exhorta a generar precedentes jurisprudenciales con el fin de
evitar futuras vulneraciones de derechos constitucionales, especificamente, las que puedan poner
en tela de duda el derecho a la resistencia.
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El régimen juridico fiscal
de las criptomonedas en Ecuador

Karla Verénica Alvarez Figueroa

Resumen

En Ecuador, el uso de criptomonedas en la ejecucién de transacciones de diversa naturaleza, va
en aumento. Como ha sucedido de forma tradicional, con el tiempo, la sociedad y sus fendmenos
evolucionan a mayor velocidad que la norma. Frente a la ocurrencia de sucesos nuevos, que en
virtud de su trascendencia e implicaciones juridicas necesitan ser regulados, el legislador encara
la tarea de adecuar la ley a estas nuevas manifestaciones, siendo menester que lo haga de forma
eficaz. En nuestro pais, sin que en la actualidad exista normativa expresa que regule el desempefio
de operaciones realizadas con criptomonedas, el presente trabajo tiene por objetivo analizar si el
marco regulatorio, ya existente, resulta suficiente para obligar al contribuyente a tributar sobre
las transacciones ejecutadas. Todo examen sobre la exigliidad o suficiencia del marco normativo
ya vigente, precisa se comience por establecer cual es la naturaleza juridica atribuible a las cripto-
monedas, como punto neural para la determinacion del régimen normativo que les es aplicable.
Sobre la base de esta premisa, el presente estudio desarrolla los atributos que caracterizan a una
criptomoneda y posteriormente dilucida si, esclarecido este fundamento, las operaciones con ellas
ejecutadas resultan o no gravadas con alguno o algunos de los tributos legalmente previstos en
Ecuador. En este orden, se arriba a la conclusion de que los ingresos provenientes de las transac-
ciones efectuadas con criptomonedas, si se encuentran, en efecto, gravados en la forma en que se
expone a continuacion.

Abstract

In Ecuador, the use of cryptocurrencies in the execution of transactions of a diverse nature is
increasing. At the time, traditionally, society and its phenomena evolve faster than the law. Faced
with the occurrence of new events, which by virtue of their importance and legal implications need
to be regulated, the legislator faces the task of adapting the law to these new manifestations being
necessary to do it so effectively.

In our country, there is not a currently law about the performance of operations carried out with
cryptocurrencies. This essay aims to analyze whether the existing regulatory framework becomes
sufficient to force the taxpayer to pay taxes on the executed transactions. Any review of the exiguity
or sufficiency of the regulatory framework already in force, needs to begin establishing what is the
legal nature attributable to cryptocurrencies, as a neural point for determining the applicable law to
it. Based on this premise, the present study develops the attributes that characterize a cryptocur-
rency. Once this argument is clarified, it covers the operations executed analyzing if they are or are
not taxed with any or some of the legally taxes established in Ecuador. In conclusion, the income
from transactions carried out of cryptocurrencies are, in fact, taxed in the way set out below.

Palabras clave
Criptomonedas, bitcoin, criptoactivos, fiscalidad, tributacion, Derecho Tributario.
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Introduccion

Al dia de hoy, es creciente el nimero de personas que, tanto en la economia mundial como
local, se inician en el uso y adquisicion de las denominadas criptomonedas, de las cuales, la mas
conocida sea, quiza, bitcoin. También en Ecuador, el nimero de adopters va en incremento y este
fendmeno se evidencia, a la fecha, invencible.

Los ordenamientos juridicos de distintos paises, a los que de modo reciente se ha sumado el
ecuatoriano, buscan la implementacion de mecanismos de regulacion legal frente al inminente
aumento del uso y operacion de estos criptoactivos por parte de la poblacion. El objetivo funda-
mental perseguido con tal regulacion es el control y prevencion de delitos de defraudacion, lavado
y blangueo de capitales, sin descuidar una finalidad no menos importante: la tributacion sobre los
ingresos obtenidos como producto de estas actividades.

Naturaleza juridica de las criptomonedas

En estricto sentido, a las asi denominadas criptomonedas, no puede atribuirseles la naturaleza
juridica de una moneda como tampoco de una divisa, propiamente dichas, y ello porque, en el pri-
mer caso, las monedas constituyen dinero de curso legal y sirven como referencia del precio de los
bienes, en general, dentro de un determinado territorio o pals; mientras que, en el segundo, una
divisa es toda moneda de curso legal de otro pafs distinto del pals de origen.

A diferencia del dinero electrénico', las criptomonedas no tienen correspondencia o represen-
tacion en el mundo fisico, por lo que su valor deriva de la aceptacién -por parte de sus usuarios-
como un medio de pago para el intercambio de bienes y servicios, o, dicho de otra forma, de la
confianza que aquellos tengan en que van a poder usarlas después en nuevas transacciones. Las
criptomonedas responden a un sistema descentralizado'?', pues sus operaciones se ejecutan en
ausencia de entidades intermediarias que las validen; tampoco existe una autoridad central que
controle su tasa de intercambio, por lo que su precio respondera a la densidad de la oferta y de-
manda que sobre ellas exista en un determinado momento. Por lo sefialado, serfa una conceptuali-
zacion mas apropiada, de las criptomonedas, ser entendidas como un activo inmaterial susceptible
de intercambio, convertible a dinero fiat, y, atendiendo a sus fluctuaciones en el precio, capaces de
operar como reserva de valor.

Siendo su regulacion normativa aun incipiente, la naturaleza juridica atribuible a estos criptoac-
tivos resulta poco clara y representa tierra fértil para el debate. En Ecuador, las criptomonedas no
constituyen moneda de curso legal'®, ni tampoco son reconocidas por la autoridad central como
un medio de pago.

Como resultara evidente, el esclarecimiento de la naturaleza juridica de las criptomonedas
constituye el punto de partida para la determinacién del régimen juridico que les es aplicable. En
nuestro pais, pese al no reconocimiento como moneda de curso legal, el ordenamiento normativo
grava, en efecto, los ingresos provenientes de las operaciones efectuadas con criptomonedas.

Abordamiento juridico de las criptomonedas en Ecuador

En 2018, el Banco Central del Ecuador publicd un comunicado en el que informaba a la ciudada-
nia que bitcoin no es una moneda de curso legal ni un medio de pago autorizado en el pais; aclara-
ba, sin embargo, que no esta prohibida su compraventa —asi como de ninguna criptomoneda— a
través de internet.

120. La Regulacion No. 055-2014 emitida por el Banco Central del Ecuador, en su articulo 1, define al dinero
electrénico como el valor monetario equivalente al valor expresado en la moneda de curso legal del pais, que
es aceptado con poder liberatorio ilimitado y de libre circulacion, reconocido como medio de pago por todos
los agentes econdmicos en el Ecuador, convertible a valor nominal, emitido privativamente por el Banco Cen-
tral del Ecuador.

121. Segun el White Paper de Bitcoin, la descentralizacion en el proceso de emisién y transmision de cripto-
monedas, se materializa en la transaccionalidad directa entre las partes implicadas, que ocurre gracias a la
utilizacién de la tecnologia blockchain, consistente en el desarrollo de una prueba criptografica que garantiza
seguridad al sistema pues guarda registro cronoldgico de las transacciones y evita el problema del doble pago.
122. Segun el articulo 94 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, todas las transacciones, operaciones
monetarias, financieras y sus registros contables, realizados en la Republica del Ecuador, se expresaran en
ddlares de los Estados Unidos de América.
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En contradicho, la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, emitié un comunicado
en que informaba a la ciudadania la manifiesta prohibicién de circulacion, recepcion y en general,
de toda transaccion efectuada con criptomonedas.

En este contexto, en 2021, el Banco Central del Ecuador a través de su maxima autoridad, sefia-
16 que la entidad emitird normativa de regulacion del uso y operaciones efectuadas con criptomo-
nedas dentro del territorio ecuatoriano, teniendo planeada su aprobaciéon e implementacion para
el Ultimo trimestre de 2022. Sobre la pretendida regulacién normativa, cabe hacer algunas pocas
puntualizaciones que se desglosan a continuacion.

¢Qué dice el ordenamiento juridico ecuatoriano vigente, sobre las criptomonedas?

En estricto sentido, dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano no se encuentra alusion ex-
presa a la figura de las criptomonedas. Encontramos, mas bien, su prohibicién tacita al hallarse
incluidas dentro de la categoria de moneda y dinero no autorizados por la Junta de Politica y Re-
gulacion Monetaria y Financiera'?. En este orden, si bien la prohibicion es clara, los términos en
que se encuentra concebida la norma no dejan de presentar ciertos problemas al momento de
efectuar su estricta interpretacion, pues no se puede olvidar que las criptomonedas —de acuerdo
a las consideraciones ya expuestas con anterioridad— no tienen la naturaleza juridica ni de una
moneda ni tampoco del dinero',

Aclarada esta Ultima puntualizacion, resulta propio cuestionarse si es factible la regulacion
normativa de una conducta —en este caso, la operacion con criptomonedas— que se encuentra
expresamente prohibida por el ordenamiento juridico vigente. La respuesta es que no, y es preci-
samente por ello que, segun declaraciones dadas por la maxima autoridad del Banco Central del
Ecuador, la futura regulacion parece orientada a abordar esta problematica, categorizando a las
criptomonedas como activos de inversién'#. Sin embargo, este deliberado enfoque hecho a la luz
de una figura distinta de la de moneda de curso legal, podria colocar en tela de duda, en principio,
la potestad que el Banco Central del Ecuador tendria para emitir reglamentacion en un ambito que
no tiene relacion ni con el sistema monetario ni con el sistema financiero del pafs.

Tributacién de las operaciones realizadas con criptomonedas en el Ecuador

Para abordar a detalle las obligaciones de tributacion que tienen los ciudadanos ecuatorianos
en razon de las operaciones que con criptomonedas ejecuten, debera tenerse en cuenta cual es la
naturaleza a la que responde la operacion realizada, es decir, si la criptomoneda ha sido recibida
Ccomo contraprestacion por su mineria, si se la ha usado como un instrumento de inversion o si ha
sido utilizada como un medio de pago. Las actividades descritas, sin constituir una enumeracion
exhaustiva, son las operaciones de mas relevancia que hoy por hoy se llevan a cabo haciendo uso
de estos criptoactivos.

Criptomonedas como instrumento de inversion

Siendo el precio de las criptomonedas una variable consecuente con el flujo de oferta y de-
manda que sobre ellas existe en un determinado momento, estas resultan ser un activo capaz de
apreciarse en el tiempo —asi como de depreciarse, en la misma medida—. Una criptomoneda es
utilizada como instrumento de inversién cuando es adquirida a un determinado precio de compra,
sostenida en el tiempo y transmitida de modo posterior por un precio superior al de su adquisi-

123. Ecuador, Cédigo Orgdnico Monetario y Financiero, 12 de septiembre de 2014, Registro Oficial 332, Segun-
do Suplemento. Art. 98.

124. El Tribunal Supremo de Espafia, Sala Segunda de lo Penal, mediante STS 326/2019 de 20 de junio de
2019, sefialé que: “Por otro lado, tampoco el denominado bitcoin es algo susceptible de retorno, puesto que
no se trata de un objeto material, ni tiene la consideracion legal de dinero. El bitcoin no es sino una unidad de
cuenta de la red del mismo nombre. (...) De este modo, el bitcoin no es sino un activo patrimonial inmaterial,
en forma de unidad de cuenta definida mediante la tecnologia informatica y criptografica denominada bitcoin,
cuyo valor es el que cada unidad de cuenta o su porcién alcance por el concierto de la ofertay la demanda en
la venta que de estas unidades se realiza a través de las plataformas de trading Bitcoin.”

125. Angela Menéndez, "EXCLUSIVA: Banco Central asegura que Ecuador reglamentaré el uso de criptomonedas
este afio”, Bloomberg Linea, 31 de enero de 2022, parr. 18, https://www.bloomberglinea.com/2022/01/31/
exclusiva-banco-central-asegura-que-ecuador-reglamentara-el-uso-de-criptomonedas-este-ano/.
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cion, de manera que se ocasione un ingreso. De cumplirse las condiciones previstas en la Ley de
Régimen Tributario Interno, este ingreso sera afectado al pago del Impuesto a la Renta, conforme
se anota a continuacion.

La Ley de Régimen Tributario Interno en su articulo 8,"?® enumera los ingresos calificados como
de fuente ecuatoriana e incluye, en su Ultimo numeral, a todo otro ingreso percibido por socieda-
desy personas naturales nacionales o extranjeras residentes en el Ecuador, incluido el incremento
patrimonial no justificado. Los ingresos percibidos producto de operaciones efectuadas con cripto-
monedas, sin que puedan entenderse comprendidos dentro de ninguna otra categorizacion pre-
vista en el articulo 8 de la norma aludida, resultan ser un ingreso patrimonial no justificado y como
tal, deberan tributarse. En este orden, la diferencia de valor habida entre el precio de adquisicion
y el precio de transmisién de una criptomoneda, se enmarcarfa como un ingreso extraordinario
gravado con Impuesto a la Renta, sujeto a tributacion siempre que el total de ingresos ordinarios y
extraordinarios gravados percibidos por el sujeto pasivo dentro de un ejercicio impositivo, menos
las devoluciones, descuentos, costos, gastos y deducciones imputables a tales ingresos, superen
la base imponible prevista en el articulo 36 literal a) de la Ley de Régimen Tributario Interno,'?” es
decir, sobrepasen el valor de $ 11.310,00 USD, para el afio 2021. Asf las cosas, para su declaracion
debera considerarse que, en los términos actuales de la Ley en comentario, el hecho generador no
se verificarfa sino hasta el momento en que la criptomoneda, cualquiera que esta sea, es transmiti-
da a un tercero a cambio del pago de su equivalente en ddlares de los Estados Unidos de América,
pues no es sino hasta el momento en que la criptomoneda es convertida a su equivalente en ddla-
res, cuando se verifica la percepcion de la renta en los términos del articulo 2 de la Ley de Régimen
Tributario Interno.'?® Empero, esta aseveracion merece matizacion en atencion a la disposicion del
articulo 40A de la ley en cuestion,’® que obliga a las personas naturales cuyo patrimonio supere el
umbral fijado en el articulo 69 del Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario
Interno,’*® a presentar declaracion patrimonial de manera anual; pues, si por un lado la percepcion
de la renta ocurriria solamente al momento de ser la criptomoneda convertida a délares, por otro,
ocurre que dentro de la declaracion patrimonial anual se reflejarfa el valor de mercado que la crip-
tomoneda tenga a la fecha de declaracion, lo que provocaria una discordancia entre la declaracion
de renta y la patrimonial. En este orden, lo pertinente seria que en la declaracion patrimonial las
criptomonedas deban ser informadas en su valor de adquisicion y no en su valor de mercado a la
fecha de declaracion; lo contrario implicaria que el sujeto pasivo deba tributar sobre un supuesto
incremento patrimonial que solo sera real cuando se efectivice la conversion de la criptomoneda
a dolares.

Cabe traer a colacion el caso de Espafia que es, por disposicion expresa, distinto al ecuatoriano,
donde aun es propicio el debate. Asi, en Espafia, la Direccion General de Tributos ha dicho que la
obtencién de renta ocurre no solo cuando el criptoactivo es convertido a dinero fiat, sino también
cuando se verifica un intercambio entre monedas virtuales distintas'' -ejemplificando, cuando bit-
coin es convertido a ether-; esto sucede en virtud de que la Ley del Impuesto sobre la Renta de
Personas Fisicas, a diferencia de la Ley de Régimen Tributario Interno, califica como obtencién de
renta a toda variacion en el valor del patrimonio del contribuyente que se pone de manifiesto ante
cualquier alteracion en su composicion.'?

Volviendo al estudio que nos convoca, varias ideas iniciales sujetas a debate posterior pueden
formularse en referencia la declaracién de renta sobre esta clase de ingresos en Ecuador. En pri-
mer lugar, salvando el hecho de que las ganancias patrimoniales generadas por la ejecucion de

126. Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, 17 de noviembre de 2004, Registro Oficial 463, Suplemento.
Art. 8.

127. Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno. Art. 36.

128. Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno. Art. 2.

129. Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno. Art. 40A.

130. Ecuador, Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, 8 de junio de 2010, Re-
gistro Oficial Suplemento 209.

131. Espafia Secretarfa General de Operaciones Financieras, Consulta No. V0999-18, (Espafia: Secretarfa Gene-
ral de Operaciones Financieras, 2018).

132. Espafia, Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (BOE ndm. 285 de 29 de noviem-
bre de 2006), art. 33.
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estas transacciones, indiscutiblemente, se encuentran gravadas bajo la categoria de incrementos
patrimoniales no justificados, cabe cuestionarse como es juridicamente posible la tributacién de
ingresos que son producto de una actividad que recibe prohibicién expresa por parte del ordena-
miento normativo vigente. En los hechos, la adquisicion y transmision de criptomonedas se efectla
bajo un sistema denominado peer to peer 0 persona a persona, que permite que las criptomone-
das -que no son otra cosa mas que archivos o bits con datos'3- pasen de un monedero virtual
a otro luego de una transaccion ordenada por internet; estos monederos digitales, teniendo la
naturaleza propia de un software, carecen de una ubicacion geografica determinada, por lo que las
nociones de circulacion y recepcion de moneda y dinero no autorizados —expresamente prohibi-
das por la norma— no ocurren, en estricto sentido, durante la transmision de una criptomoneda.

En segundo lugar, otra cuestion controvertida es que, si el ingreso gravable con Impuesto a la
Renta esta constituido por la diferencia de precio habida entre la adquisicion y la transmision de
determinada criptomoneda, resulta que el Unico momento cierto y comprobable, incluso por parte
de la administracion tributaria, es aquel en que se produce el ingreso en ddlares luego de ocurrida
la venta de la criptomoneda —Ilo que permite conocer cudl fue el precio de transmision —. Empero,
no puede predicarse lo mismo respecto al momento en que tiene lugar la adquisicion —que, valga
decir, permitiria conocer el precio de adquisicion de la criptomoneda — pues este resulta ser, a la
fecha hoy, de dificil demostracion en virtud de la multiplicidad de métodos de pago existentes en
la red peer to peer.

Una tercera cuestion importante de abordar es que el articulo 10 numeral 5 de la Ley de Régi-
men Tributario Interno,* dispone que, a efectos de calcular la base imponible para la declaracion
de renta, deberan deducirse las pérdidas comprobadas ocurridas por caso fortuito, fuerza mayor o
por delitos que afecten econémicamente a los bienes de la actividad generadora del ingreso, en la
parte que no fuere cubierta por indemnizacién o seguro y que no se haya registrado en los inventa-
rios. En tal sentido, la fluctuacion a la baja del precio de determinada criptomoneda calificaria como
una pérdida producida por caso fortuito —en los términos del articulo 30 del Codigo Civil'*>— que
debera deducirse de manera previa al calculo de la base imponible sujeta al pago de Impuesto a
la Renta. Incluidos en la categoria de deducciones encontrarfamos, asimismo, a los intereses de
los préstamos bancarios obtenidos con ocasion de la inversion, conforme dispone el articulo 10
numeral 2 de la Ley de Régimen Tributario Interno.

Criptomonedas como retribucién por la actividad de mining

El mining o mineria es la actividad desarrollada por usuarios de la red que disponen sus orde-
nadores para la resolucion de un problema Idgico de calculo que se plantea cuando tiene lugar la
transmision de bitcoins, recibiendo bitcoins —en la actualidad, fracciones de bitcoin— como retri-
bucién por la actividad desarrollada. En la medida en que las operaciones efectuadas con bitcoin
0 con cualquier otra criptomoneda, no se encuentran autorizadas en Ecuador, los ingresos perci-
bidos por este concepto no podrian tributarse como provenientes del ejercicio de una actividad
econdmica, por lo que deberan declararse como un ingreso patrimonial no justificado gravado con
Impuesto a la Renta, en los términos previamente anotados.

Criptomonedas como medio de pago en la adquisicién de bienes o contratacion de servi-
cios

De conformidad con el articulo 52 de la Ley de Régimen Tributario Interno,® el valor de toda
transferencia de dominio e importacion de bienes muebles corporales, transferencia de derechos
de autor, propiedad industrial, derechos conexos y servicios prestados dentro de territorio ecua-
toriano, esta gravado con Impuesto al Valor Agregado. En este orden, no obstante la reiteracion
de que en Ecuador se hallan expresamente prohibidas las transacciones con monedas o dinero
distintos al ddlar de los Estados Unidos de América, una vez verificado el hecho generador descrito,

133. Agustin Barroilhet Diez, “Criptomonedas, Economia y Derecho”, Revista Chilena de Derecho y Tecnologia
(2019): 31, doi: 10.5354/0719-2584.2019.51584.

134. Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno, Art. 10.

135. Ecuador, Cédigo Civil, 24 de junio de 2005, Registro Oficial Suplemento 46. Art. 30.

136. Ecuador, Ley de Régimen Tributario Interno. Art. 52.
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independientemente del método de pago utilizado para cubrir el valor del bien o derecho trans-
ferido o servicio prestado, su vendedor se halla obligado a declarar el Impuesto al Valor Agregado
generado en la transaccion, siendo indiferente el método de pago, y ocurrido el caso, independien-
temente de si las criptomonedas recibidas como contraprestacion, hubieren sido 0 no convertidas
a ddlares a la fecha en que se debe cumplir con la declaracion.

Adquisicién de criptomonedas en Ecuador

Obviando la cuestién trascendental ya mencionada de que esta clase de transacciones se en-
cuentran legalmente proscritas, para efectos de este estudio, ubicandonos en el supuesto de tener
lugar la adquisicion de criptomonedas, téngase en cuenta que de acuerdo al articulo 52 de la Ley
de Régimen Tributario Interno, el Impuesto al Valor Agregado grava al precio de las transferencias
de dominio o importacion de bienes muebles de naturaleza corporal, asi como a las transferencias
de derechos de autor, propiedad industrial, derechos conexos y servicios prestados; sin que las
criptomonedas se encuentren incluidas dentro de ninguna de estas categorias, se deduce que su
adquisicion, de ser legal, no estarfa gravada con Impuesto al Valor Agregado.

Respecto al Impuesto a la Salida de Divisas, de ser el caso en que la adquisicion de criptomo-
nedas implicare una transaccion monetaria por la que se transfiera divisas al exterior, la operacion
estara gravada conforme dispone la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador.

Finalmente, en el caso de los agentes de retencidon que participaren en la adquisicion de crip-
tomonedas, de acuerdo con el articulo 2.2.i de la Resolucion No. NAC-DGERCGC14-00787,"7 que
expide los porcentajes de retencion en la fuente de Impuesto a la Renta, estos agentes se encon-
trarian obligados a retener el 1% del valor a pagarse por concepto de la enajenacion.’#

Criptomonedas como integrantes del patrimonio de personas naturales y sociedades

En este apartado, corresponde analizar si, a la luz de la Ley Organica para el Desarrollo Eco-
némico y Sostenibilidad Fiscal y tras la pandemia COVID 19, las criptomonedas se entienden o no
parte conformante del patrimonio gravable segln esta Ley.

La Ley en referencia crea la Contribuciéon Temporal al Patrimonio de las Personas Naturales, por
una parte, que grava en 1% a aquellos patrimonios individuales que, al 01 de enero de 2021, sean
iguales o superiores a un millon de ddlares americanos, y, en un 1.5% a patrimonios de sociedades
conyugales que, al 01 de enero de 2021, sean iguales o superiores a dos millones de ddlares.

Por otra parte, la Ley, ademas, crea la Contribucién Temporal sobre el Patrimonio de las Socie-
dades, que grava en 0.8% a aquellos patrimonios netos existentes al 31 de diciembre de 2020, que
sean iguales o superiores a cinco millones de ddlares.

El articulo 5, inciso tercero, de la Ley Organica para el Desarrollo Econdmico y Sostenibilidad
Fiscal tras la pandemia COVID 19,'* sefiala que, a estos efectos, el patrimonio se entiende confor-
mado por los activos menos los pasivos que sean directa o indirectamente de propiedad del sujeto
pasivo a través de cualquier figura juridica, y afiade que los activos se conforman por todo derecho
real y personal de titularidad de este ultimo. Corresponde entonces dilucidar si las criptomonedas
gue no constituyen otra cosa que informacion cifrada mediante algoritmos, se entienden o no in-
cluidas dentro de la categoria de derechos reales o dentro de la categoria de derechos personales,
Yy, por tanto, parte integrante del patrimonio segun la Ley en estudio.

137. Ecuador, Resolucién No. NAC-DGERCGC14-00787 que expide los porcentajes de retencion en la fuente de
Impuesto a la Renta, 2 de octubre de 2014. Registro Oficial 346, Tercer Suplemento. Art. 2.

138. Esta anotacion merece mayor analisis en trabajos posteriores, respecto al esclarecimiento sobre si las
criptomonedas constituyen o no derechos representativos de capital en los términos de la Resolucion No.
NAC-DGERCGC14-00787, en concordancia con el articulo enumerado luego del articulo 7 del Reglamento para
la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno.

139. Ecuador, Ley Orgdnica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19, 29
de noviembre de 2021, Registro Oficial 587, Tercer Suplemento. Art. 5.
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En cuanto a los derechos personales, atendiendo a la definicién dada por el articulo 596 del
Cadigo Civil,"* siendo estos derechos los créditos que solo pueden ser reclamados de ciertas per-
sonas, se descarta que las criptomonedas se comprendan dentro de esta figura en particular.
Respecto a los derechos reales, a nuestro fin resulta relevante analizar el derecho de dominio, en
virtud de la aparente propiedad que sobre las criptomonedas ejercen sus adquirientes; asi, el dere-
cho de dominio, segun el articulo 599 del Codigo Civil,'*" es el derecho real sobre una cosa corporal
para gozar y disponer de ella. Sin hallarse en discusion la premisa de que las criptomonedas no son
cosas corporales, se descarta la idea de que sobre ellas pueda ejercerse un derecho real.

Como se expone, en rigor, atendiendo a los términos en que ha sido redactada la Ley Organica
para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19, las criptomonedas
no calificarfan como parte integrante del patrimonio de personas naturales o de sociedades; empe-
ro, siendo incontrovertible que toda criptomoneda constituye un activo —particularmente, un acti-
vo digital— vy, en virtud de que el patrimonio llamado a declarar por la Ley en analisis, corresponde
a todo activo que se posea bajo cualquier forma juridica, el contribuyente sf se encuentra obligado
a declarar su existencia junto con los demas bienes asi como a cumplir con su deber de tributacion,
siempre que sobrepase el umbral fijado como base imponible. En este caso, para la declaracion
correspondiente debera tomarse el valor de mercado que la criptomoneda tuviere a la fecha en
que deba declararse, salvando el criterio ya expuesto, mas bien, en el valor de su adquisicion.

Criptomonedas como un activo localizado en el exterior

Especial atencion merece el Libro Il de la Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Soste-
nibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19, que crea el Impuesto Unico y Temporal para la Regu-
larizacion de Activos en el Exterior, aplicable a personas naturales y sociedades que de manera
voluntaria decidan acogerse a este régimen impositivo, que comprende a los residentes fiscales
en Ecuador que con corte al 31 de diciembre de 2020, hayan mantenido en el exterior activos de
cualquier clase, incluyendo pero sin limitarse a dinero, muebles o inmuebles, derechos represen-
tativos de capital, derechos de beneficiario o derechos fiduciarios, inversiones monetarias 0 no
monetarias, cuyo origen hayan sido ingresos gravados con impuesto a la renta en Ecuador, inclui-
dos los ingresos que podrian haberse determinado por el Servicio de Rentas Internas aplicando las
normas relativas al incremento patrimonial no justificado. La base imponible de este impuesto es
el monto total de dichos activos, y la tarifa ird en aumento del 3.5 al 4.5y al 5.5 %, en funcion de si
la declaracion y pago del impuesto se produce hasta el 31 de marzo, 30 de junio 0 31 de diciembre
de 2022, en ese orden. Tratandose de la sujecion voluntaria a un régimen impositivo, de acuerdo
con el articulo 18 de la Ley,'* el hecho generador es la presentacion por parte del sujeto pasivo de
una declaracién juramentada rendida sobre los activos, rentas, bienes o transacciones efectuadas
en el exterior. Corresponde entonces dilucidar si, a la luz de la naturaleza juridica atribuida a las
criptomonedas en el presente estudio, estas se entienden o no parte de la categoria de activos en
el exterior que la norma llama a regularizar.

Elarticulo 15 de la Ley Organica para el Desarrollo Econdémico y Sostenibilidad Fiscal, tras la pan-
demia COVID 19,"* hace una lista de lo que abarca la categorfa de activos mantenidos en el exterior
sujetos a regularizacion y consecuente tributacion. En la enumeracion, incluye a las inversiones no
monetarias cuyo origen hayan sido ingresos gravados con impuesto a la renta en Ecuador, también
con los ingresos que podrian haberse determinado por el Servicio de Rentas Internas, aplicando
las normas relativas al incremento patrimonial no justificado. En este sentido, teniendo en cuenta
lo previamente anotado sobre la naturaleza de las criptomonedas, enfaticamente distinta a la de
las monedas propiamente dichas, es importante notar que la norma califica como un activo en el
exterior no solamente a las inversiones monetarias sino también a las no monetarias e incluso a los
ingresos considerados como incremento patrimonial no justificado; con lo que las criptomonedas
quedarian, por principio, comprendidas dentro de la categorfa de los activos sujetos a regulariza-
cion. Esto ocurre asi, solo por principio, porgue ya en un contra examen, pese a que una criptomo-
neda puede calificarse como un activo segln esta Ley, no puede, sin embargo, dar por cumplida sin

140. Ecuador, Cédigo Civil. Art. 596.

141. Ecuador, Cédigo Civil. Art. 599.

142. Ecuador, Ley Orgdnica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19.
Art. 18.

143. Ecuador, Ley Orgdnica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19. Art. 15.
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problema la condicién de hallarse ubicada en el exterior, pues resulta incontrovertible en el orden
técnico, que mientras la criptomoneda esté guardada dentro de una wallet o monedero virtual, no
presenta ubicacion geografica alguna. Ifigo Egea Pérez, al respecto, ha dicho:

La segunda cuestion que se plantea es si se puede entender que los bitcoins y resto de cripto-
monedas se encuentran o no en el extranjero. De nuevo, si se tiene en cuenta que, técnicamente,
los bitcoins y demas monedas virtuales constituyen una anotacién en un libro de contabilidad
digital de caracter global, cuya localizacion territorial resulta indefinida, nos encontramos ante una
cuestion controvertida. De esta forma, se podria argumentar: (i) que, realmente, los bitcoins, no
estan localizados en ningUn territorio o en todos a la vez (...)'"*

Asimismo, si fuera el caso de que las criptomonedas se almacenaren, ya no en una billetera ca-
liente —que es como se conoce a los monederos virtuales- sino en una billetera fria, es decir, en un
dispositivo duro que se halle en posesion de su duefio, resulta que las criptomonedas ya tendrian
una ubicacion concreta dentro del territorio ecuatoriano y no en el exterior.

A continuacion, el articulo 21 de la Ley en comentario,' al hacer el sefialamiento categorico de
cudles son los activos, rentas, bienes y transacciones que deberan ser tenidos en cuenta para el
calculo de la base imponible de este impuesto temporal, dispone que cuando los ingresos se ha-
yan percibido o estén valorados en moneda extranjera, debera realizarse su conversion a dolares
de los Estados Unidos de América, utilizando el valor de cambio vigente a la fecha en que tenga
lugar la declaracién, con lo que la norma deja prevista la forma en que deberan declararse aquellas
inversiones de caracter monetario. Pero nada dice, sin embargo, sobre la forma de declaraciéon de
aquellas de caracter no monetario. No obstante, lo dicho, resulta I6gico que para la declaracion de
criptomonedas deba también convertirse su valor a délares, tomando para ello el precio que a la
fecha de declaracion registre la criptomoneda objeto de tributacion.

Por su parte, el articulo 23 inciso segundo de la Ley,'*® ordena que el dinero ubicado en el exte-
rior gue no se encuentre en ninguna institucion financiera, deba ser depositado de manera previa
a la presentacion de la declaracion juramentada. Salvando la objecidn ya realizada, en el sentido de
gue una criptomoneda no constituye dinero propiamente dicho, la norma citada obligaria al contri-
buyente a retirar su inversién como requisito para efectuar la declaracion. En virtud de la inconve-
niencia que ello implica, resulta sumamente complejo que el contribuyente cumpla la disposicion,
convirtiéndose esta en una norma de dificil aplicacion.

Es importante tener en cuenta que de acuerdo al articulo 25 de la Ley," |a sujecion voluntaria
a este régimen impositivo tiene por efecto que respecto de los bienes efectivamente declarados,
la administracion tributaria dé por cumplidas las obligaciones fiscales de Impuesto a la Renta e
Impuesto a la Salida de Divisas; en contrapartida, los bienes, activos o rentas en el exterior que no
fueren declarados o que, habiendo sido declarados, el impuesto causado no hubiere sido cubierto
hasta el 31 de diciembre de 2022, quedaran fuera de este régimen especial y sujetos al régimen
general de Impuesto a la Renta e Impuesto a la Salida de Divisas. En tal virtud, atendiendo al valor
de la tarifa del Impuesto a la Renta en comparacién con la fijada para el Impuesto Unico y Temporal
para la Regularizacion de Activos en el Exterior, resulta manifiesto el beneficio que le significarfa al
contribuyente declarar sus criptomonedas como un activo en el exterior, incluso hasta el 31 de
diciembre de 2022. No hay que olvidar que, respecto a los activos, bienes, rentas y transacciones
cuya informacion no hubiere sido entregada, el sujeto pasivo quedara por su parte obligado al
pago de las multas e intereses a que hubiera lugar, ademas de la eventual determinacion de res-
ponsabilidades penales en su contra.

144. Ifigo Egea Pérez-Carasa, “Tratamiento Tributario del Bitcoin y demas Criptomonedas”, Cuatrecasas, 2018,

160-1, https://www.cuatrecasas.com/es/latam/articulo/tratamiento-tributario-del-bitcoin-y-demas-cripto-

HDSr.]eEOc'iZ‘dor, Ley Orgdnica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19.

{?zté.zééuador, Ley Orgdnica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19.

i%i%uador, Ley Orgdnica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19.
re. 25.
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Conclusion

El ordenamiento juridico vigente en el Ecuador prohibe toda transaccion efectuada con moneda
y dinero que no esté expresado en ddlares de los Estados Unidos de América. A la fecha actual, a
pesar de hallarse explicitamente proscritas las operaciones con criptomonedas en nuestro pars,
los ingresos percibidos como resultado de su utilizacion y manejo si deben ser objeto de tributa-
cion pues la norma asf lo dispone; para determinar cudles son los tributos que de forma especifica
gravan a determinada operacion, deberé tenerse en cuenta la naturaleza de la actividad ejecutada
y remitirse al marco regulatorio previsto en la Ley de Régimen Tributario Interno, la Ley Reforma-
toria para la Equidad Tributaria en el Ecuador y la Ley Organica para el Desarrollo Economico y
Sostenibilidad Fiscal tras la pandemia COVID 19, como cuerpos normativos aplicables a la materia
en estudio.

Es incontrovertible la necesidad de que el Estado emita regulacion tendiente a proteger a los
consumidores y a prevenir el cometimiento de delitos, entre otros, de estafa y lavado de activos.
Orientada a controlar la emision de dinero privado y salvaguardar la politica monetaria y la estabi-
lidad financiera del pafs, la regulacién que asi se emita debe cuidarse de no desincentivar la trans-
formacion digital y el uso de tecnologias nuevas, procurando mas bien su fomento, en la forma en
que ya se lo esta haciendo en legislaciones de paises mas desarrollados.
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Despenalizacion del Aborto en el Ecuador: una mirada a la actuacion
de la Corte, el Presidente y la Asamblea Nacional
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Resumen

Este articulo realiza un analisis de la evolucion sobre el aborto en el Ecuador, desde sus inicios
en el derecho penal ecuatoriano, marcado por momentos clave en los afios 2004, 2007 y 2013,
hasta el presente. Para ello se tendra como referente la sentencia de la Corte Constitucional Nro.
34-19-IN/21 y Acumulados, que declara la inconstitucionalidad del aborto en casos de violacion.
Fallo histdrico, que representa una conquista para el proceso de lucha de los movimientos feminis-
tas por reivindicar los derechos de las mujeres en todos los espacios donde han sufrido y sufren
vulneraciones, ademas de constituir un paso trascendental en el camino por un aborto digno, libre
y seguro. A partir de este fallo, se dio lugar a un debate de ley para la interrupciéon voluntaria del
embarazo en casos de violacion, que, si bien llega a entrar en vigencia, no lo hace cumpliendo los
estandares que establece la sentencia. Al dia de hoy se tiene una ley restrictiva en derechos, que,
ademas, surgid de una imposicion del Ejecutivo y no precisamente de la deliberacion parlamen-
taria. En lo posterior, tendra que ser la ciudadania quien emplee los mecanismos necesarios para
impulsar el control de constitucionalidad ante la Corte.

Abstract

This article analyzes the evolution of abortion in Ecuador, from its beginnings, defined by key
moments in the years: 2004, 2007 and 2013, to where we are now. The ruling of the Constitutional
Court “No. 34-19-IN/21 y Acumulados”, which decriminalizes abortion in cases of rape, will be taken
as areference. This historic ruling represents a victory for the process of struggle of feminist move-
ments to vindicate the rights of women in all areas where they have suffered and suffer violations,
in addition to being a transcendental step on the road to a a safe, timely, affordable and respectful
abortion. As a result of this ruling, a law for the voluntary interruption of pregnancy in cases of rape
was debated, which, although it came into force, it did not comply with the standards established
in the ruling. Today we have a law restrictive in rights, which, moreover, arose from an imposition
of the Executive and not precisely from parliamentary deliberation. So, in the future, it will have to
be the citizens who will have to use the mechanisms to promote constitutional control before the
Court.

Palabras clave
Aborto por violacién, proyecto de ley, lucha feminista, derechos sexuales y reproductivos, Ejecu-
tivo, deliberacién parlamentaria.

Key Words
Abortion in case of rape, law project, sexual and reproductive rights, deliberation, the Executive,
parliamentary deliberation.
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Introduccion

Las leyes vigentes alrededor de la penalizacion del aborto en Ecuador se han mantenido desde
1938. Su ultima modificacion se configurd en la Sentencia Nro. 34-19-IN/21 y Acumulados emitida
por la Corte Constitucional, donde se declar¢ inconstitucional el numeral 2 del Art. 150 del Codigo
Organico Integral Penal -en adelante COIP, haciendo posible el aborto en casos de violacion. Este
fallo constituyd un paso histérico para la Corte y una conquista trascendental por parte de los
movimientos feministas en su lucha por lograr que el Estado, como garante de los derechos de las
personas, sea el que brinde todas las condiciones necesarias para que las mujeres que decidan
abortar por ser victimas de violacion tengan acceso digno y seguro al sistema de salud.

Desde luego, esto ha sido resultado de las luchas de los movimientos feministas a lo largo de
la historia por conseguir que el Estado responda a los intereses y derechos de las mujeres dentro
del marco de una sociedad patriarcal; de ahi que, se pueden destacar tres momentos claves que
sirvieron como vehiculo para la despenalizacion del aborto: 2004 con el surgimiento de grupos
provida ante la amenaza de eliminar los métodos anticonceptivos; 2007, con la presentacion de un
proyecto ley que pretendfa ampliar las causales por aborto; y, finalmente, 2013 cuando se debatid
la aprobacién del Cédigo Organico Integral Penal. Esta discusion ha sentado las bases para lo que
constituyd la despenalizacion del aborto por violaciéon en el pais.

La Corte Constitucional dentro de su sentencia otorgd un plazo de dos meses a la Defensoria
del Pueblo para que con la participacion de la ciudadania, pudieran establecer un potencial marco
regulatorio respecto a la interrupcion voluntaria del embarazo en casos de violacion; proyecto de
ley que paso a ser analizado en el Parlamento y discutido en dos debates, en los que se trataron
puntos centrales del proyecto, tales como: la objecion de conciencia, requisitos para que pueda
practicarse un aborto, y la temporalidad. Sin embargo, el Parlamento estuvo lejos de cumplir con
los estandares minimos de deliberacion que se requerian en un tema de tal trascendencia social,
como lo es la interrupcion voluntaria del embarazo en victimas de abuso sexual.

El proyecto de ley una vez aprobado en la Asamblea con ciertas dificultades y deficiencias en la
fundamentacién argumentativa, pasoé al Ejecutivo, quien, al disponer de amplias facultades reco-
nocidas constitucionalmente, tenfa varias alternativas sobre el texto: la primera era la sancion, la
segunda, la objecion total o parcial; y, la tercera, objecién por inconstitucionalidad. En este caso, se
traté de una objecion parcial, en la que ademas el presidente modifico en mas de un 70% el pro-
yecto presentado por el Legislativo, bajo el argumento de que el mismo iba en contra de la Consti-
tucion de la Republica, principalmente en relacion al principio de igualdad y no discriminacion. De
ahi que, el procedimiento idéneo que debia seguir era la objecién por inconstitucionalidad.

Dicha objecién, cabia toda vez que el proyecto de ley atentaba contra los derechos sexuales y
reproductivos, e integridad de las mujeres, puesto que establecia plazos restrictivos. Pese a ello,
el proyecto alternativo del Presidente entro en vigencia por el ministerio de la ley, siendo aun mas
restrictivo que el texto de la Asamblea. Consecuentemente quienes sentiran el impacto de las
restricciones seran las mujeres, adolescentes, y nifias victimas de violencia sexual, pues, su cuerpo
sigue siendo objeto de decision estatal.
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Antecedentes

En la historia del Estado ecuatoriano, el aborto ha sido penado desde 1837 hasta la actualidad,
lo que supone un estigma al cuerpo de las mujeres. Hoy en dia, las condiciones son diferentes de
aquellas desde hace ya ciento ochenta y cinco afios, fecha en que data el primer Cédigo Penal,
conocido como el Codigo Penal de Vicente Rocafuerte’, periodo dentro del cual la pena ni siquiera
era impuesta sobre la mujer, ante el hecho de que no se la consideraba como sujeto titular de
derechos y obligaciones. Con la entrada en vigencia en 1938 el Cédigo Penal del General Alberto
Enriquez Gallo? trajo consigo cambios significativos respecto al tema del aborto; en primer lugar,
el bien juridico que se protegia era la vida y ya no la familia como célula central de la sociedad. En
segundo, se establecia la despenalizacion del aborto en las siguientes causales: cuando se encon-
trare en riesgo la salud o la vida de la madre y en caso de violaciéon a una mujer demente o idiota.
En esa misma linea, la Constitucion de 1967 en su Art. 30 establecia que: “el Estado protegera al
hijo desde la concepcién y protegera también a la madre™. Finalmente, en 2014 toma lugar el Co-
digo Organico Integral Penal*, en aras de dotar al pais de un nuevo cuerpo normativo adaptado a
las concepciones modernas, sin embargo, como un asunto meramente de criterio politico por la
acepcion que se le otorgaba a la expresion “mujer demente o idiota”, se la modifica por “una mujer
que padezca de discapacidad mental™.

Todo este antecedente motivo al movimiento feminista, como “un movimiento plural y critico™,
que cuestiona el rol que juega el Estado como precursor de la condicién de subordinacion y des-
igualdad en el que se encuentran las mujeres, a proponer la deconstruccion del sistema patriarcal
en el que vivimos, en tanto este establece relaciones de poder rigidas y dificiles de superar. Durante
el siglo XIX la lucha del movimiento feminista radicé principalmente en la lucha sufragista. Para el
siglo XX se centraria en la igualdad de derechos, teniendo como eje central la obra el “El segundo
sex0”de Simone de Beauvoir, quien critica el trasfondo de la ideologia que impulsa a las mujeres a
la maternidad dentro de condiciones que son de abierta subordinacién, sobre todo en las socieda-
des occidentales’. En este contexto, la igualdad de derechos se presentd en conformidad al interés
social que se pretendia conseguir, por ejemplo, los derechos de reproduccion y sexualidad, el inter-
vencionismo del Estado en la familia, el matrimonio igualitario, el hecho de la sobrerrepresentacion
de la masculinidad hegemonica en sociedades capitalistas, etc.®

En esas coordenadas, la situacion actual sobre el tema del aborto en el Ecuador es resultado
de un sistema institucionalizado de salud patriarcal, con una fuerte connotacién religiosa desde
sus inicios y que sigue presente hoy en dia. La religiosidad a nivel social constituye un poder de
dominacion, es de caracter politica la cual, mantiene una narrativa conservadora que se encuentra
presente en las acciones publico-politicas del Estado. Como consecuencia, se genera un activismo
por parte de los movimientos feministas en la lucha por crear formas alternativas de poder enfo-
cadas en la ideologia de género®.

Aun cuando la Constitucién declara al Estado como secular, el mismo impone restricciones y
decide sobre el cuerpo de las mujeres bajo discursos religiosos. Es asi que el sistema ha priorizado
el cuerpo maternal antes que el cuerpo femenino, lo que significa que la proteccion del cuerpo de
las mujeres se encuentra condicionado a su capacidad de reproduccion de vida'™. Como menciona
Viteri (2018) “las politicas de cuidado de la vida se han centrado tanto en la salud como en la mor-
talidad materna, y han dejado de lado la mortalidad de aquellas que eligieron no ser madres™'".

1. Codigo Penal de la Republica del Ecuador, Legislatura de 1837, 14 de abril de 1837.

2. Codigo Penal de la Republica del Ecuador, 22 de marzo de 1938.

3. Constitucion Politica del Ecuador, Registro Oficial No. 133, 26 de mayo de 1967, art. 30.

4, Codigo Organico Integral Penal, Ecuador, Registro Oficial Suplemento No. 180, 10 de febrero del 2014.

5. Silvia Buendia, “El aborto en la historia penal del Ecuador”, Wambra, 29 de julio de 2019, https://wambra.ec/
el-aborto-en-la-historia-penal-del-ecuador/

6. Justa Montero, “Feminismo: un movimiento critico”, Psychosocial Intervention 13, n.o. 2, (2006): 167-180,
http:/scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51132-05592006000200004&Ing=es&tIng=es
7.Simone Beauvoir, El segundo sexo, (Buenos Aires: Siglo Veinte, 1968)

8. Rosa Cobo Bedia, Aproximaciones a la teoria critica feminista, (Lima: Tarea Asociacion Grafica Educativa, 2014)
https://cladem.org/wp-content/uploads/2018/11/aproximaciones-a-la-teoria-critica.pdf

9. Maria Soledad Varea Viteri, £/ aborto en Ecuador : sentimientos y ensamblajes, (Quito : FLACSO Ecuador, 2018)
10. Susana Rance, “Maternidad segura, aborto inseguro: impacto de los discursos en las politicas y en los servicios”. (Ponen-
cia Saude reprodutiva na América Latina e no Caribe: temas e problemas, Sao Paulo, 1998)
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Con ese antecedente se puede decir que existen dos esferas de debate sobre el aborto. En la
primera se encuentran los debates que nacen de la critica feminista, donde se involucran entes
publicos y privados que discuten los derechos relacionados a la integridad ffsica, asi como las limi-
taciones que comprende el ser mujer dentro de un Estado patriarcal. La segunda, se trata de los
debates entre aquellos grupos religiosos versus las disciplinas médicas en cuanto a la determina-
cion de cuando inicia la vida.

Las manifestaciones mas importantes sobre el aborto en el pais sucedieron en tres ocasiones,
en contextos diferentes. La primera, ocurrié en el 2004 cuando estaba en discusion el Proyecto
Integral de Saludy el uso de métodos anticonceptivos; posteriormente en 2007, con la consulta po-
pular que daria lugar a la Constitucion del 2008 a través de Asamblea Constituyente; y, por Ultimo,
en 2013, los debates que surgieron alrededor del COIP.

Asi, en 2004 llegd al pais un nuevo método anticonceptivo, la pildora de emergencia, convir-
tiéndose en un motivo de debate y descontento de los movimientos conservadores quienes no
tardaron en mediar acciones publicas ante el Ministerio de Salud con el objetivo de dejarla fuera
del mercado. Aquello, colocd al aborto como prioridad para la agenda feminista, tema que inicial-
mente no lo era. A partir de ese momento existié un gran activismo por parte de grupos juveniles
feministas, se generaron debates a nivel nacional que terminaron materializandose en propuestas
de ley, donde se desarrollaban ideas respecto a la necesidad de la despenalizacién del aborto™.

Posteriormente, en 2007, dentro de la Ultima discusion de la Asamblea Constituyente en Mon-
tecristi ocurre el siguiente debate. Al existir gran representatividad de personas de la sociedad que
antes no formaban parte de la escena politica, se abriod el espacio para que tratasen sobre temas
de género’. Nuevamente, movimientos feministas luchan por la reivindicaciéon de derechos e in-
tereses comunes relacionados con la violencia de género, la comunidad LGBTI y penalizacion del
aborto. Se planted ante la Asamblea un proyecto ley que trataba la ampliacion de las causales por
aborto, sin embargo, durante este periodo el gobierno de Rafael Correa se mostré como fuerte
opositor, ademas de haber mantenido relacion con influyentes religiosos, por lo que las iniciativas
feministas no prosperaron. A pesar de ello, la despenalizacién del aborto tomd relevancia dentro
de la esfera publica, esto incentivé a la creacion de alianzas estratégicas, colectivos y mostré un
mayor desarrollo sobre los temas de salud sexual y reproductiva™.

En el afio 2013 la Asamblea aprobd el proyecto del COIP que nacié como propuesta del Ejecuti-
vo. Rafael Correa practicamente reprodujo el mismo cuerpo normativo vigente, el cual respecto al
aborto mantenia los mismos articulos desde hace mas de cuatro décadas, con la Unica excepcion
de que ahora en su Art. 150 ya no se hacia referencia a la mujer “demente” o “idiota” sino “que
padezca de discapacidad mental”. Dentro del debate Unicamente dos asambleistas propusieron
un fallo a favor de la despenalizacion del aborto, para después ser sancionados por el Movimiento
Alianza Pais™. Como muestra de apoyo a la propuesta se llevd a cabo la campafia YoSoy65 para
demostrar que alrededor del 65% de la poblacién ecuatoriana se encontraba a favor de la despe-
nalizacion del aborto por caso de violacion. Sin embargo, a inicios del 2015 entrd en vigencia por
medio de Decreto Ejecutivo el Plan Nacional de Fortalecimiento de la Familia, mismo que durd
hasta el 2017 a pesar de las fuertes criticas que se mantuvieron ante el incremento del embarazo
en nifias y adolescentes'®.

12. Hoy, “Debate sobre la pildora de emergencia pasa a lo legal”, 18 de noviembre de 2004, seccién A, 6.

13. Sofia Arguello, “El proceso de identificacion de la sexualidad. Identificaciones y marcos de sentido de la
accion colectiva”. Revista Mexicana de Sociologia, n.o 75, (2019): 173-200, http://www.revistas.unam. mx/index.
php/rms/article/view/36868/33385

14. Soffa Zaragocin et al.,, "“Mapeando la criminalizacion del aborto en Ecuador”, Revista de Bioética y Derecho,
n.0 43 (2018): 109-125, https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51886-58872018000200009
15. Marfa Soledad Varea Viteri, El aborto en Ecuador : sentimientos y ensamblajes, (Quito : FLACSO Ecuador, 2018)
16. Ibid
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La Corte Constitucional y la sentencia No. 34-19-IN/21 sobre la despenalizacién del aborto
en casos de violacion

EI 29 de mayo de 2021, la Corte Constitucional finalmente emitio lo que al dia de hoy constituye
un fallo histdrico en la lucha de las mujeres y movimientos feministas del Ecuador. En dicho fallo
la Corte procede a analizar la constitucionalidad de los Arts. 149 y 150 del COIP, y declard como
inconstitucional la frase “de una mujer que padezca de discapacidad mental” prevista en el numeral
2 del Art. 150 del COIP, en los casos de penalizacion del aborto por violacion.

En primer lugar, es importante mencionar que la Corte se ha hecho cargo de un problema social
trascendental que no habia tenido el eco necesario en el rgano democratico (Asamblea Nacional).
Es decir, la Corte, en lo que podria entenderse como una pugna de poderes, asumié competencias
propias de la Asamblea como 6rgano de caracter representativo y legitimo creado por la Consti-
tucion para “expedir, codificar, reformar, y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter general-
mente obligatorio”"”.

En dicha sentencia, el juicio de ponderacién destacd como uno de los parametros que la Corte
utilizé a fin de determinar si la sancion penal para mujeres victimas de violacion sexual que no pa-
dezcan de discapacidad mental, era proporcional a la pena impuesta y si se encontraba en concor-
dancia con la Constitucion, respondiendo a cuatro criterios de analisis: finalidad constitucionalmen-
te valida, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido, para finalmente concluir que
“la sancion penal impuesta a las victimas de violacion, que no padecen una discapacidad mental, no
es proporcional y por tanto es inconstitucional”®.

Adicionalmente, a lo largo de la sentencia la Corte es enfatica en sostener que la maternidad
forzada de victimas de violacion atenta, entre otros derechos, la integridad fisica de la mujer en
tanto transgrede la libre disposicion, autonomia, control y goce de su cuerpo, su derecho al libre
desarrollo de la personalidad y de autodeterminacién como la facultad de decidir respecto de su
vida sexual y reproductiva. Ademas, el hecho de que el Estado opte por el poder punitivo como el
medio mas lesivo para las mujeres que voluntariamente interrumpan su embarazo sin tener una
discapacidad mental, las coloca en un estado de discriminacion grave que las revictimiza, y aun
peor, restringe y priva del efectivo goce de sus derechos fundamentales. Al mismo tiempo que pro-
mueve la idea de que la mujer que opta por ser madre es digna de proteccion estatal, al cumplir
con el destino manifiesto que se espera como un instinto natural de su ser, que en consecuencia
provoca que las mujeres que no desean ser madres se vean como seres egoistas e incompletos.

Es entonces al Estado, esencialmente al Parlamento, que constituye 6rgano democratico y de
representacion popular, al que le corresponde la deliberacion de cuestiones sociales trascenden-
tales, como es el caso del aborto por violaciéon; empero, cuando este érgano de representacion es
ausente, es la Corte Constitucional quien se ve obligada a responder ante la exigencia de derechos
por parte de la ciudadanfa. Sin duda, la sentencia de la Corte ha sido posible gracias al protagonis-
mo de los movimientos feministas, quienes, a lo largo de los afios, han insistido de manera que los
derechos de las mujeres sean materializados y no Unicamente enfocados hacia la esfera formal.

La Corte Constitucional y una remision en clave democratica a la Asamblea Nacional sobre
el proyecto de ley

La Corte Constitucional dentro de la sentencia indicada establecio un plazo de dos meses para
que la Defensoria del Pueblo, con la ayuda de la participacion ciudadanay 6rganos del Estado, pro-
ceda a elaborar un proyecto de ley, y establezca un potencial marco regulatorio para la interrupcion
voluntaria del embarazo en nifias, adolescentes y mujeres, victimas de violencia sexual. Ademas,
indico que constitufa un deber de la Asamblea Nacional discutirlo “con los mas altos estandares de
deliberacion democratica y respetando los criterios establecidos en esta decision”®, en un plazo
de maximo seis meses desde la presentacion del proyecto de ley.

17. Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, art. 120, nume-
ral 6.

18. Corte Constitucional, “ Sentencia No. 34-19-IN y acumulados” de 28 de abril de 2021, pag. 50, punto 159.
19. Corte Constitucional, “ Sentencia No. 34-19-IN y acumulados” de 28 de abril de 2021, pag. 50, punto 195.
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Asi, la Defensora del Pueblo Zaidi Rovira, presentd el proyecto de ley a la Asamblea el 28 de junio
de 2021, cumpliendo con los plazos previstos. Sin embargo, desde un primer momento en el Par-
lamento se presentaron trabas y retrasos, habiendo ya transcurrido seis meses entre el plazo que
se presento el proyecto de ley (28 de junio de 2021) y su tramitacion (28 de diciembre de 2021).

El primer debate que se llevd a cabo el 9 de diciembre de 2021 fue analizado por el Observa-
torio Legislativo®® en el que se evaluaron los argumentos de los legisladores en funcién de su ve-
racidad, el mismo mecanismo lo empled el medio comunitario Wambra Ec, y se determind que los
argumentos o bien podian ser falsos, imprecisos, vagos, indeterminados, verdaderos, o bien podia
tratarse de una verdad a medias.

Con estos datos se puede demostrar el defectuoso debate legislativo, cuando se argumenta
que “no hay mujeres judicializadas en el Ecuador”, enunciado que es falso, tomando en cuenta los
datos aportados por la organizacion no gubernamental Human Rights Watch que consultd 148
casos entre el periodo 2009-2019, en el que 120 mujeres, entre ellas nifias, fueron judicializadas,
ademas, 20 personas por ser acompafiantes y 8 proveedores de salud, de los cuales 38 fueron con-
denadas a prisién, y 33 eran mujeres y nifias?’. Después de una serie de argumentos insuficientes,
se cerrod la sesion y el proyecto pasé nuevamente a manos de la comision especializada, para la
preparacion del informe para el segundo debate.

En el segundo debate, nuevamente el nivel de deliberacion fue escaso, de ahi que el Obser-
vatorio Legislativo a través de un check-fact determind que de veintidos discursos publicos parla-
mentarios hubieron cinco intervenciones veridicas, cinco verdades a medias, tres imprecisas, una
indeterminada y ocho falsas?.

La Asamblea, a pesar de no mantener una discusion que se centrara en torno a lo sustancial
del proyecto de ley, es decir, garantizar de forma plena el acceso a la interrupcion voluntaria del
embarazo a mujeres victimas de violacion, llegd a un acuerdo que ha sido calificado de no ser justo
ni reparador en cuanto a la temporalidad de la interrupcion; puesto que, el plazo que en un princi-
pio se proponia en la Asamblea era de veintiocho semanas para mayores de edad y sin plazo para
nifias y personas con discapacidad.

Posteriormente, se los redujo a veinte semanas para las primeras y veintidds para las segun-
das. Restringiendo aln mas los plazos, se propuso una interrupcion hasta las dieciséis y dieciocho
semanas, propuesta que obtuvo sesenta y seis votos a favor, cuarenta en contra y veinte y siete
abstenciones, de un total de ciento treinta y tres asamblefstas.?

A pesar del escaso consenso en el Parlamento, éste termind por aprobar en segundo debate el
plazo de doce semanas para mayores de edad y dieciocho para mujeres que pertenezcan a grupos
vulnerables. Este proyecto se aprobd con setenta y cinco votos a favor, cuarenta y uno en contra
y catorce abstenciones.?* Notese que, durante las diferentes sesiones de debate que se llevaron a
cabo, mujeres feministas negociaban con minimos, se encontraban atadas de manos, en razén de
que derechos de nifias y mujeres corrian el peligro de ser negados una vez mas.

20. Observatorio Legislativo y Ciudadania y Desarrollo. Checking fact del discurso publico parlamentario en el pleno de la
Asamblea Nacional del Ecuador |Ill Informe de la Ley Orgdnica para garantizar el derecho a la interrupcion voluntaria del
embarazo en caso de violacién. (Quito: Observatorio Legislativo y Ciudadania y Desarrollo. 2022), pp. 1-14. https://www.
ciudadaniaydesarrollo.org/wp-content/uploads/2022/01/Fact-Cheking-Legislativo-Ley-para-garantizar-el-derecho-a-la-inte-
rrupci%C3%B3n-voluntaria-del-embarazo-en-caso-de-violacion.pdf

21. Human Rights Organization. ;Por qué me quieren volver hacer sufrir? El impacto de la criminalizacion del aborto en
Ecuador. (Estados Unidos de América: Human Rights Watch, 2021).

22. Observatorio Legislativo y Ciudadania y Desarrollo. Checking fact del discurso piblico parlamentario en el pleno de la Asam-
blea Nacional del Ecuador |V Informe de la Ley Orgdnica para garantizar el derecho a la interrupcidn voluntaria del embarazo en
caso de violacidn. (Quito: Observatorio Legislativo y Ciudadania y Desarrollo. 2022), pp. 1-25. https://observatoriolegislativo.
ec/factchecking/tercer-informe-de-fact-checking-legislativo-copy/

23. Asamblea Nacional. Sesion Nro. 758 Mocién presentada por la Asambleista Johanna Moreira para aprobar el texto final
fntegro del Proyecto de Ley Organica que Garantiza la Interrupcion Voluntaria del Embarazo para Nifias, Adolescentes y Mu-
jeres en caso de Violacion, enviado por la Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado, Votacion
definitiva. (Quito: Asamblea Nacional, 17 de febrero de 2022)

24. Asamblea Nacional. Sesion Nro. 758. Mocion presentada por la Asamblefsta Johanna Moreira para aprobar el nuevo
texto final integro del Proyecto de Ley Organica que Garantiza la Interrupcién Voluntaria del Embarazo para Nifias, Ado-
lescentes y Mujeres en caso de Violacién, con los cambios realizados el 17 de febrero de 2022 Votacién definitiva. (Quito:
Asamblea Nacional, 17 de febrero de 2022)
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Se puede decir entonces, que el texto aprobado en la Asamblea, obvia y omite ciertos principios
de aplicacion de los derechos tales como, el principio de igualdad y no discriminacion, de aplicacion
directa e inmediata de los derechos, pro homine y progresividad. Es discriminatorio, porque el que
se establezcan plazos reducidos en el acceso al aborto, desconoce la realidad de la nifias, adoles-
centes y mujeres ecuatorianas, dado que las estadisticas demuestran que el 42,9% de las mujeres
mayores a dieciocho afios no podran acceder a uno, el 78,6% de las nifias y adolescentes tampoco,
asi como el 80% de mujeres perecientes a pueblos y nacionalidades ?°, esto desde luego, sin tomar
en cuenta la “cifra negra"®.

El marco regulatorio que constaba de sesenta y tres articulos fue aprobado el 17 de febrero
de 2022, y enviado al Ejecutivo para que en un plazo de treinta dias lo sancione o en su defecto
lo objete. El presidente, el 15 de marzo se pronuncié objetando parcialmente el proyecto, ya que
modificod sesenta y un articulos de este, es decir mas del 70%, fundamentandose en cuestiones de
constitucionalidad, aunque segun organismos del propio Ejecutivo insistian en que se trataba de
un veto de legalidad.

La objecién presidencial al proyecto de ley

Una vez que la Asamblea remitié al Presidente el proyecto, este presentd un texto alternati-
VO, sobre el que cabe sefalar algunas cuestiones; la primera es respecto a los plazos, pues en la
objecion se indica que los propuestos por el Legislativo son discriminatorios y no van de acuerdo
al principio constitucional de igualdad y no discriminacion, por lo que, se termind por unificar los
plazos a doce semanas para mujeres mayores de edad, de la ruralidad, nifias y adolescentes. La
objecion desnaturaliza el principio de aplicacion de los derechos e incluso lo tergiversa.

La segunda observacion, es que en el Art. 3 del texto alternativo, se menciona que toda mujer,
nifia, adolescente y persona gestante que desee acceder a una interrupcion voluntaria del emba-
razo por caso de violacion, lo podra hacer siempre que cumpla con las condiciones que establece
la misma ley. El' Art. 20 establece que, aquellas seran; una denuncia, declaraciéon juramentada de la
victima o examen de un médico en el que conste que la persona presenta serios indicios de haber
sufrido una violacién. Sobre esto se debe sefialar que el aborto al ser un medio para alcanzar otros
derechos, no puede estar condicionado a la existencia o no de formalidades.

Finalmente, la tercera apreciacion es que la objecion si bien encuentra fundamento, en que el
proyecto de ley de la Asamblea viola el derecho a la objecién de conciencia, derecho de libertad
reconocido en el Art. 66 numeral 12 de la Constitucion, se desatiende que este establece que, de
ninguna manera su ejercicio podra menoscabar ni causar dafio a las personas.

Por otro lado, cabe hacer dos puntualizaciones en cuanto a la parte formal de la objecién, es
decir, el procedimiento que siguio el Ejecutivo para oponerse al proyecto. La primera, es que se de-
bid determinar si es que esta era parcial o total, puesto que, de haber sido total, el proceso hubiera
sido distinto, la Asamblea habria tenido que volver a considerar el proyecto después de un afio de
la objecién y ratificarlo en un debate con las dos terceras partes de sus miembros. La segunda, es
que, si la objecién ademas hubiera sido por inconstitucionalidad, esta hubiera pasado a la Corte
Constitucional para que en un plazo de treinta dias se pronuncie, y de confirmarse se hubiera pro-
cedido a su archivo, pero en el caso de ser parcial se hubiera enviado el proyecto al Legislativo para
que realice las enmiendas necesarias y pase a ser sancionado por el Presidente.?’

25. Informe: ;scudntas sobrevivientes de violacion NO accederian a la interrupcion del embarazo si se aprueba una
Ley con plazos restrictivos?. Surkuna, 11 de febrero de 2022.

26. Hernan Olaeta y Antonella Comba, en Reflexiones metodologicas: apuntes para una investigacion empirica y
cualitativa del Delito Econdmico Organizado. XI Jornadas de Sociologia. Facultad de Ciencias Sociales, Universi-
dad de Buenos Aires, Buenos Aires, (2015). Toman el término acufiado por Marcé del Ponten”  Manual de
la Criminologia, (1986), en el que se refiere a “cifra negra” como la diferencia entre la delincuencia real, de la
aparente, esta Ultima dada por instituciones de control social y que no refleja la totalidad de lo que realmente
ocurre.

27. Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, de 20 octubre de 2008, Capitulo Segundo,
Seccién Tercera, Procedimiento Legislativo, articulos 137-140.
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Por el contrario, lo que le sigui¢ a la objecién, fue que la Asamblea Nacional tuvo el plazo de 30
dias para optar por una de tres posibilidades; ya sea, insistir en su proyecto inicial; allanarse al del
presidente; 0 no pronunciarse hasta que entre en vigencia el texto alternativo por el ministerio de
la ley. La estrategia que se empled fue enviar la propuesta del Ejecutivo a la Corte Constitucional.

En este escenario, la Corte rechazd resolver el asunto, en razén de que cada drgano tiene sus
competencias determinadas, y no le correspondia a la Asamblea activar el control de constitucio-
nalidad previo, de modo que el texto pas® nuevamente a manos del Parlamento; y efectivamente,
entrd en vigencia por el ministerio de la ley.

Es evidente, que el Ejecutivo es quien ha terminado imponiéndose en el debate, a costa de los
derechos de las mujeres y limitando un debate democratico amplio, lo cual demuestra el disefio
hiperpresidencialista en el sistema constitucional ecuatoriano.

Reflexiones finales

En la historia del Ecuador el tema alrededor del aborto ha sido olvidado y es gracias a las cons-
tantes luchas de los movimientos feministas, quienes han cuestionado el imperante sistema pa-
triarcal y la narrativa sobre la idealizacion de la maternidad como destino natural y manifiesto de la
mujer, que al dia de hoy nos encontramos ante lo que constituye una conquista histérica y juridica
por parte de la Corte Constitucional al declarar la despenalizacion del aborto en casos de violacion.

La Corte reivindica este tema, no siendo un deber que le compete sino al Legislativo como el
Organo de caracter representativo y legitimado por el poder soberano. Asimismo, asume el poder
de control frente a la amenaza de vulneracién de los derechos por parte del Parlamento, en tanto
le correspondia determinar si la norma legislada que criminaliza a la mujer que aborta al haber
sido violada era inconstitucional. Dentro de esta linea, la Corte establece que la medida de penali-
zacion que se impone es en exceso gravosa, ya que, la imposicion de la maternidad y el embarazo
forzoso vulnera los derechos de las mujeres a: decidir sobre sus cuerpo, vida y salud reproductiva,
integridad fisica, su dignidad humana, etc. Asi, finalmente la Corte en el ejercicio legitimo de sus
funciones a fin de garantizar el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos establecidos en la
Constitucion, determina despenalizar la interrupcion voluntaria del embarazo en mujeres victimas
de violacion.

En efecto, la Corte pretendiendo mantenerse dentro los limites democraticos, a través de su
sentencia exhortd al Parlamento para que sea este el que regule y propicie la deliberaciéon de-
mocratica en un tema de trascendental importancia, como lo es el aborto en casos de violacion.
A pesar de ello, se ha mantenido ausente en la discusién deliberativa, lo que ha generado que el
texto presentado por el Presidente pase a ser ley sin discusion alguna, reforzando el disefio hiper-
presidencialista en el Ecuador.
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