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Resumen

La presente investigacion tiene como finalidad dar a conocer las diferentes pos-
turas, criterios y opiniones, que varios doctrinarios en el mundo han adoptado acerca
del arbitraje internacional, especificamente en el area de inversiones, y el tratamiento
restringido de éste para el desarrollo del pais que proviene del ordenamiento juridico
ecuatoriano. La relevancia de este trabajo radica en la propuesta y motivacion, para que
sean cada vez mas el nimero de juristas y estudiantes de derecho, quienes se inserten
activamente en debates sobre asuntos innovadores; permitiendo asi que se exploren
desde una perspectiva critica otras esferas del derecho antes ignoradas, como el arbi-
traje internacional de inversiones. Ademas, lo que enriquece a este ensayo académico
es justamente la diversidad de planteamientos pero sobre todo la profundidad y serie-
dad con la que se analizan. Los principales y mas interesantes hallazgos son: en primer
lugar la temporalidad de los tratados bilaterales de inversiones (TBIs), y como ésta afec-
ta al momento de decidir y concretar la inversion; en segundo lugar, esta la desnatura-
lizacién de la esencia del arbitraje como medio alternativo de solucion de conflictos a
partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador, cuyo nacimiento tuvo lugar en
la ciudad de Montecristi. Para finalizar, vale la pena resaltar que el Legislativo deberia
diferenciar en el texto constitucional, el alcance y naturaleza del término contractual y
de la inversion respectivamente, también el Estado ecuatoriano, con tal conducta, que
limita derechos estaria violando el trato justo y equitativo, que es una obligacién de ca-
racter internacional, por lo cual podria ser acusado e internacionalmente responsable.

Palabras claves

Inversion extranjera, Métodos alternativos de solucién de controversias, Arbitraje
de inversiones, Tratados bilaterales de inversiones (TBIs), CIADI.

Abstract

The purpose of this research is to make known the different positions, criteria and
opinions that various doctrinarians in the world have adopted about international ar-
bitration, specifically in the area of investments, and the restricted treatment of this for
the development of the country that comes from of the Ecuadorian legal system. The
relevance of this work lies in the proposal and motivation, so that they are increasingly
the number of jurists and law students, who are actively involved in debates on inno-
vative issues; thus allowing other areas of law previously ignored, such as international
investment arbitration, to be explored from a critical perspective. In addition, what

*Estudiante de maestria de investigacion en la Universidad Andina Sede Ecuador
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enriches this academic essay is precisely the diversity of approaches but above all the
depth and seriousness with which they are analyzed. The main and most interesting
findings are: firstly the temporality of the bilateral investment treaties (BITs), and how
this affects the moment of deciding and specifying the investment; Second, there is
the denaturalization of the essence of arbitration as an alternative means of resolving
conflicts based on the Constitution of the Republic of Ecuador, whose birth took place
in the city of Montecristi. Finally, it is worth highlighting that the Legislative should di-
fferentiate in the constitutional text, the scope and nature of the contractual term and
the investment respectively, also the Ecuadorian State, with such conduct, which limits
rights would be violating the fair and equitable treatment, that it is an international
obligation, for which it could be accused and internationally responsible.

Keywords

Foreign investment, Alternative dispute resolution methods, Investment arbitra-
tion, bilateral investment treaties (BITs), CIADI

Introduccion

Para empezar se dice que el problema objeto de estudio en este articulo, tiene su
origen en la famosa inversion extranjera, en donde juega un rol importante el inversio-
nista, actor principal, conocido como el sujeto privado que realiza una inversién en un
pais distinto al suyo, al amparo de una legislacion que permite o promueve la inversion
extranjera directa; por lo tanto esta protegido por esa legislacion y puede invocarla
ante los tribunales nacionales en caso de violacion de su derecho (Garcia, 2010: 210).

Esta claro, que este sujeto (persona natural o juridica), lo que busca al invertir, es ge-
nerar ganancias de tipo econémico, siempre consciente de la posibilidad de que se
presenten riesgos durante el proceso y que no necesariamente éste resultara un éxito,
sin embargo, se arriesga y coloca su capital (pudiendo ser considerados dentro de este
grupo a los bienes y servicios que tenga u oferte una empresa transnacional) fuera de su
limite territorial, a sabiendas de que estara sometido a otra jurisdiccion. Algo que acla-
raria este escenario, es la situacién de la empresa estadounidense McDonald’s, aquella
que al celebrar un contrato de franquicia, expandi6 su negocio a nivel mundial; invir-
tiendo asi en Ecuador.

Esta claro, que el inversionista debe “(...) ser lo suficientemente diligente al evaluar el
entorno y situacion de un pais antes de realizar su inversion” (Muriel, 2016: 149-150). En
tanto que, desconoce la situacion econémica, politica, cultural, demografica del lugar
donde invertira, en razén de que factores como: la devaluaciéon monetaria, un déficit
en el presupuesto estatal, la revocatoria del mandato, las preferencias de la poblacion
de acuerdo a su cultura; el namero, edad y sexo de los habitantes, pueden influir en su
decision.

La sociedad ha evolucionado y el mundo globalizado en el que se vive, da cuenta de
ello. Es asi que los avances tecnologicos, han permitido que con mayor agilidad, y sin
pérdida de tiempo, los estados se interrelacionen abriendo sus fronteras, prueba de
aquello, es la inversion extranjera, por lo tanto:

Hoy en dia, con la aparicion de las organizaciones internacionales y de nuevos suje-
tos de Derecho Internacional, como la persona humana o las companias que pueden
constituirse como Parte en un procedimiento contencioso, al abordar el tema de las
controversias internacionales no podriamos cerrarnos en que estas controversias solo
pueden ser interestatales (Graf, 2009: 418).

Es decir, tanto las personas, organizaciones internacionales, empresas transnacionales,

10 |gix



pasan a ser consideradas nuevos sujetos de Derecho Internacional, adquiriendo dere-
chos y obligaciones ya no solo a nivel nacional, sino también en el ambito internacio-
nal, por lo cual, seria incongruente y una regresion pensar, que los conflictos se susci-
tan Unicamente entre los Estados, debido a que, ya no son los inicos actores dentro de
un sistema.

Desarrollo

Por lo expuesto, y en razén de los diferentes tratados internacionales que en esta
materia ha suscrito y ratificado nuestro pais, (como por ejemplo: los Tratados Bilatera-
les de Inversiones), los que en ese instante pasan a formar parte del ordenamiento juri-
dico ecuatoriano, debiendo entonces ser respetados por los Estados—Parte, se convier-
te el inversionista en sujeto de derechos y obligaciones, dentro de la correspondiente
esfera del derecho, como es el Derecho Internacional Publico. Consecuentemente,
uno de sus derechos es acudir ante un organismo especializado, que se encargara de
dirimir cualquier conflicto y velara, valga la redundancia por la efectiva garantia de sus
derechos, que pueden verse afectados por el poder del Estado receptor de la inversion.

Lo indicado, hace posible visibilizar la importancia de la solucién de controversias, al
momento de elegir el lugar donde se invertira, y busca siempre un procedimiento agil,
eficaz, pacifico, imparcial, en el cual tengan una participacion activa y equitativa las
partes (inversionista — Estado), es decir, que ambos accedan en igualdad de condicio-
nes, sin privilegio ni detrimento alguno.

Para ello, el Derecho Internacional de las Inversiones, ha previsto como un mecanismo
que descongestiona el sistema de administracion de justicia ordinario, el arbitraje. En
este contexto:

El arbitraje es uno de los diferentes mecanismos alternativos de solucion de conflictos
que opera con mayor frecuencia en el sistema juridico ecuatoriano. Factores como la
celeridad del proceso, el protagonismo de las partes, el disefio y eleccion de las reglas
procesales han consolidado esta institucién en nuestro pais (Yepes, 2015: 108).

Vale la pena dejar claro, que al arbitraje internacional, se lo define casi de la misma
manera, con la diferencia, que su objeto traspasa las fronteras del Estado. En esta linea,
la legislacion que guiara el procedimiento, ya no sera la Ley de Arbitraje y Mediacion,
justamente porque una de las partes no es nacional-ecuatoriana.

Ahora, dentro del arbitraje internacional, existe otra categoria; el arbitraje de inversio-
nes. “Este tipo de arbitraje se encuentra por lo general, pactado en las clausulas arbitra-
les de los diferentes acuerdos e instrumentos internacionales que los Estados celebran
entre ellos (TBIs), asi como los convenios pactados entre el Estado receptor y los inver-
sionistas” (Yepes, 2015: 109). En otras palabras, es comun que las partes conjuntamente,
y por decision propia sometan sus futuros conflictos al conocimiento y decision de un
tribunal arbitral, lo cual de acuerdo con la autora, constara en una clausula arbitral,
aquella que a su vez estara presente en convenios de alcance internacional.

Esta herramienta que viabiliza la solucién de conflictos, en el ambito internacional y en
materia de inversiones, esta en pleno auge, debido a “la creciente presencia y prolife-
racion de Acuerdos Internacionales sobre Inversiones - en adelante Alls-” (Fernandez,
2013: 2).

Ademas, es trascendente abordar un asunto esencial dentro de la materia arbitral, como
es la competencia. En definitiva, se hace referencia a la capacidad legal para tramitar, y
llevar a buen término las controversias entre el inversionista y el Estado receptor de la
inversion. Justamente, en virtud, del Convenio del Centro Internacional de Arreglo de
Disputas Relativas a Inversiones o Convenio de Washington, nace el Centro Internacio-
nal de Arreglo de Disputas relativas a Inversiones (CIADI), debido a ello:
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Gran parte del arbitraje de inversion es realizado ante el CIADI, aun cuando alguno
de los dos Estados involucrados —el receptor o el Estado de la nacionalidad del inver-
sionista-, no sea parte de la Convencion. Este ultimo siempre que el Estado receptor
acepte la jurisdiccion del CIADI (Segura, 2014: 12).

Dicho Convenio fue debidamente ratificado por el Ecuador, en abril del 2001, durante
el régimen del presidente Gustavo Noboa. Dada esta diligencia entonces, el Convenio
del Centro Internacional de Arreglo de Disputas Relativas a Inversiones, en adelante
(Convenio del CIADI), como se indic6 oportunamente pasa a formar parte del con-
junto de normas que conforman el ordenamiento juridico ecuatoriano, debiendo ser
aplicado en su totalidad. “El convenio CIADI deja claro que la mera ratificaciéon por
parte de un Estado, no conlleva la existencia de consentimiento expreso” (Salvador y
Riofrio, 2011: 107), ya que la piedra angular de un sistema arbitral, esta en la autonomia
de la voluntad, misma que se exterioriza, mediante una solicitud.

Aquella solicitud, da inicio al procedimiento de arbitraje, tal como lo indica el articu-
lo 36 numeral 1, del Convenio del CIADI, mismo que al respecto dispone: “Cualquier
Estado Contratante o nacional de un Estado Contratante que quiera incoar un proce-
dimiento de arbitraje, dirigira, a tal efecto, una solicitud escrita al Secretario General
quien enviara copia de la misma a la otra parte” (Convenio del CIADI, 1996: art. 36).

Otra afirmacion, que da cuenta de la autonomia de la voluntad, es la conformacion
del tribunal arbitral, en razéon de que “la jurisdiccion de los tribunales de arbitraje se
origina en la voluntad expresa de los sujetos que consintieron someter sus conflictos
al sistema arbitral” (Salvador y Riofrio, 2011: 107). El consentimiento expreso, como se
indico, es la solicitud que se presenta ante el Secretario General.

Una vez presentada y aprobada, la referida solicitud, debe conformarse el tribunal ar-
bitral, de acuerdo al articulo 37, numeral 2, literales a y b, del Convenio del CIADI, de
la siguiente manera:

El Tribunal se compondra de un arbitro iinico o de un niimero impar de arbitros, nom-
brados segiin lo acuerden las partes. Si las partes no se pusieren de acuerdo, el Tribunal
se constituira con tres arbitros designados, uno por cada parte y el tercero, que presidi-
ra el Tribunal, de comun acuerdo (Convenio del CIADI, 1996: art. 37).

Finaliza este proceso, con el respectivo pronunciamiento del tribunal, a través de un
dictamen o laudo arbitral, aquel que “debera dictarse por escrito y llevara la firma de
los miembros del Tribunal que hayan votado a su favor. El laudo contendra declara-
cion sobre todas las pretensiones sometidas por las partes al Tribunal y sera motivado.”
(Convenio del CIADI, 1996: art. 48). Cabe recalcar, que este laudo es equivalente a una
sentencia por los efectos que juridicamente surte; por lo mismo debera tener obliga-
toriamente su estructura: (fundamentos de hecho, fundamentos de derecho, y resolu-
cion).

Ahora, si se efectiia una profunda y exhaustiva observacion, esta herramienta legal que
pone fin a los conflictos, en materia de inversion extranjera, es débil, en el sentido que
esta supeditada a la vigencia de los tratados o convenios internacionales, adquiriendo
por ello, un caracter temporal.

Esta temporalidad, puede no inspirar seguridad juridica al inversionista, y lo coloca en
una situacion de inferioridad ante el Estado receptor de la inversion, que puede termi-
nar por desanimarlo al momento de concretar aquella, trae por ende, consecuencias
negativas en el ambito economico y financiero, tanto para el Estado de acogida, como
para el inversionista extranjero.
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El caso ecuatoriano, es un claro ejemplo que ilustra la preocupacion expresada, debido
a que:

El 2 de Julio de 2009, el Presidente de la Republica, Eco. Rafael Correa, expidi6 el
Decreto Ejecutivo No. 1828, en el cual denunci6 y declar6 terminado el Convenio so-
bre Arreglo de Diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
Estados —CIADI-, derogando el Decreto Ejecutivo No. 1417-B del 06 de abril del 2001
mediante el cual el mencionado Convenio habia sido ratificado (Salvador y Riofrio,
2011: 92).

En definitiva, el gobierno de la revoluciéon ciudadana, o 1a mal llamada década ganada,
en lugar de utilizar todos los medios posibles para cristalizar el tan conocido principio
del sumak kawsay o buen vivir para sus habitantes, y promover el desarrollo econémi-
co del pais, ha provocado un retroceso en lo que respecta a los derechos de los inver-
sionistas. En consecuencia, el decreto ejecutivo No. 1828 infringié una obligacion de
derecho internacional, como es el trato justo y equitativo, al no considerar las legitimas
expectativas de los inversionistas. En este contexto, “el TJE se expresa como una serie
de obligaciones que los Estados deben respetar, (...) que limita hasta cierto punto la ac-
tuacion de un Estado y da garantias a un inversionista” (Muriel, 2016: 149).

Por su parte, la norma suprema ecuatoriana con respecto a los acuerdos internaciona-
les, dispone que “No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los
que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje interna-
cional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas
naturales o juridicas privadas” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008: art.
422).

Desnaturalizando por lo menos en el area de inversion extranjera, la esencia del ar-
bitraje, ya que es un mecanismo al cual, por prohibicion constitucional, no se podra
libremente acceder para solucionar controversias, entre el inversionista extranjero y el
Estado ecuatoriano. Dejando entonces, de ser este un mecanismo alternativo de solu-
cion de conflictos, tal como lo caracteriza la misma Constitucion de la Republica. Exis-
tiendo por tanto, contradiccion constitucional, ya que por un lado da validez al sistema
arbitral, mientras que por otro, prohibe ratificar tratados internacionales, que limiten
la soberania jurisdiccional del Estado.

La preocupacién con respecto a esta problematica, parece ser de acuerdo a lo que se-
nala Juan Manuel Marchan, un absurdo, debido a que:

La limitacion hecha por la norma constitucional de que no podran celebrarse tratados
donde se ceda jurisdiccion soberana a instancias arbitrales en materias contractuales o
comerciales no incluye las controversias derivadas de un tratado bilateral de promo-
cion de inversiones, ya que su naturaleza y objeto son distintos y establecen un marco
general de garantias a favor de los inversionistas, mas no regulan actividad comercial o
contractual alguna (Marchan, 2009: 211).

En palabras de Marchan, la limitacion constitucional, no afecta la posibilidad de inver-
sion extranjera, debido a que el objeto de los contratos de naturaleza contractual, es
diferente al de los tratados de promocion de inversiones. Estos ultimos, consideran al
arbitraje como uno de los mecanismos de protecciéon de los derechos del inversionis-
ta y como indica el autor, no regula ninguna actividad de comercio o contractual, en
el ambito privado, sino promocion de derechos y garantias del sujeto que invierte. A
pesar de ello, considero que puede generar confusiones sobre el alcance de esta prohi-
bicién constitucional y de hecho, asi ha sucedido. Sin embargo, tal disposicion consti-
tucional, tiene una excepcion, y es la prevista en el segundo inciso del citado articulo,
cuando manifiesta que “se exceptian los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica
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por instancias arbitrales regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designaciéon de
los paises signatarios.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008: art. 422 inciso
segundo).

Todo ello, parece que con el objetivo de “liderar la creacién de un foro de arbitraje
latinoamericano para evitar el acceso al CIADI y propiciar asi la fuga masiva de los
Estados latinoamericanos de este Centro Internacional” (Rodriguez, 2017: 432). Ahora,
surge una pregunta: {Desde cuando surte efectos, la denuncia del Convenio del Centro
Internacional de Arreglo de Disputas Relativas a Inversiones, realizada por el Estado
ecuatoriano? )

En respuesta a esta pregunta, Inigo Salvador y Mélanie Riofrio, senialan que:

Por una parte, la denuncia rige desde el momento en que es notificada, a partir de ese
momento deben correr seis meses para que surta efectos. Terminados los seis meses, el
Ecuador supuestamente estaria facultado para no reconocer la jurisdiccion del Centro.
Por lo tanto, los procesos que se estan desarrollando en el CIADI deben continuar en
esa misma instancia sin modificacion alguna. (Salvador y Riofrio, 2011: 115)

En definitiva, el Decreto Ejecutivo No.1823, mediante el cual se denuncia el Convenio
del CIADI, surtira efecto inicamente al transcurrir seis meses (6) contados desde el
momento en que los estados Parte conocen el contenido del mismo. A pesar de ello, y
tomando en consideracion el alcance del principio de irretroactividad, este decreto se
aplicara para los casos futuros, dejando intactos aquellos cuya tramitaciéon en el CIADI,
esta en proceso.

Por otra parte, vale la pena senalar que en el citado decreto “se dispuso la notificacion
a los estados contrapartes (...), pero de la informacién publica disponible no se ha con-
firmado si dichas notificaciones ya han sido realizadas. Todos los TBIs, sin embargo,
cuentan con una clausula de supervivencia” (Muriel, 2016: 159-160). En el caso de no
haber sido cumplida tal diligencia, se entenderia invalida juridicamente la denuncia
del convenio, por ende es légico, que el decreto no surtiria efecto alguno.

En fin, dentro de este acto que plasma la autonomia de la voluntad, como es la denun-
cia, se encuentra un aspecto trascendental, que es la capacidad de renunciar a un dere-
cho adquirido con el tratado internacional. Al respecto, Xavier Andrade opina:

Parece innecesario extenderse en explicar que el derecho de un inversionista a recla-
mar sus derechos ante un foro previsto en un tratado no reviste la misma importancia
de un derecho como el de la libertad analizado por la Corte Europea de Derechos Hu-
manos. Sin embargo, se debe tomar en cuenta que una renuncia, aunque sea voluntaria
—como normalmente es-, no podria resultar en una violacion al derecho de las perso-
nas a reclamar sus derechos “con justicia” ante “un tribunal independiente e imparcial”
(Andrade, 2011: 199)

En definitiva, como es de conocimiento dentro de la comunidad juridica, se puede
renunciar a un derecho, siempre y cuando esta no se encuentre prohibida por la ley,
sea voluntad propia del renunciante y no afecta a sus intereses, ni a los de terceros.
Claro esta, de acuerdo con Andrade, que dicha renuncia aunque fuese voluntaria, seria
considerada una violacion a los derechos, en el caso que impida reclamarlos ante un
organismo especializado, competente, imparcial e independiente.

Con respecto a las caracteristicas de imparcial e independiente, del sistema arbitral,
la Procuraduria General del Estado, con una visién critica del arbitraje, considera que
para fortalecer aquellas, son necesarios algunos cambios en el sistema, planteando
como aporte:

Asi, la propuesta pasa por mejorar la transparencia de los procesos arbitrales como la
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adoptada por Canada en su modelo de TBI; la introduccién del requisito de acudir pri-
mero a las cortes domésticas como en el caso del TBI suscrito entre Perti y Alemania.
La segunda alternativa, por su parte, involucra la creaciéon de una corte internacional
permanente de inversiones, tal como lo propone la Unién Europea en el marco del
Acuerdo Integral Econémico y de Comercio de Canada y la Uniéon Europea CETA, y
en el Tratado de Libre Comercio entre la Union Europea y Vietnam. (Garcia, 2016: 50)

En definitiva, y con base a lo investigado, la primera alternativa no lograria fortalecer,
sino al contrario, debilitaria la imparcialidad e independencia del sistema arbitral, de-
bido a que, el conflicto pasaria, previamente por el filtro de la justicia ordinaria, que
como es de conocimiento publico, en la realidad ecuatoriana, el sistema judicial es
dependiente de las demas funciones del Estado, sobre todo del Ejecutivo, y no garan-
tiza su imparcialidad. En cuanto a la segunda, seria mas viable, si esta corte fuese un
organismo internacional de control, que tenga entre sus funciones vigilar y auditar la
actuacion del sistema arbitral de una manera integral, a fin de fortalecer la tan anhelada
imparcialidad e independencia; y, de esa manera, lograr la confianza en el sistema, que
es la mejor herramienta, que permitira viabilizar y aumentar inversiones.

Conclusion

Para finalizar, con respecto a la limitacion constitucional que se despren-
de del articulo 422 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el cons-
tituyente, quien integra la Funcion Legislativa, a mi criterio debe anadir al
texto constitucional, un parrafo aclarando, a que se refiere con los términos con-
tractual o comercial, ya que son completamente diferentes a la inversion, al pre-
cisar de esa manera el alcance de la prohibicion senalada en el referido articulo.

Consecuentemente, esta limitacion puede provocar un retroceso en la economia del
pais, en virtud de que otros paises del mundo, dejarian de interesarse en invertir su
capital en el Ecuador, porque como se dijo, un factor fundamental para emprender
esta actividad, es la seguridad de que los intereses y derechos del inversionista, esta-
ran protegidos por un eficiente y confiable sistema arbitral. Por lo tanto, sin inversion,
no es posible contar con suficientes recursos, y el déficit de entrada de capital, traera
efectos nocivos para el pais y los ciudadanos, como por ejemplo, en el ambito laboral
(vinculado plenamente con las empresas, la industria, la mano de obra, la produccion,
etc.), generando de paso menoscabo en otros derechos fundamentales, por la falta de
recursos estatales para financiarlos, sin permitirle al Estado responder efectivamente a
las necesidades de la poblacion.

Ademas, con posterioridad al analisis realizado, me es posible afirmar que el Estado
ecuatoriano; podria ser investigado y acusado de responsabilidad internacional, por
incumplir un deber de naturaleza internacional, como lo es el trato justo y equitativo,
aquel que debe ir de la mano de los tratados bilaterales de inversiones.
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Resumen

Desde lo sucedido en Nuremberg, la ciencia juridica cambi6 y siendo el iuspositi-
vismo acusado, infundadamente a nuestro parecer, de complicidad tedrica con el nazis-
mo, la corriente iuspositivista se vio obligada a suavizar sus esquemas teoricos, cediendo
terreno a corrientes que intentan implementar la Moral al Derecho, (Vigo, 2009, pags.
2-3) El objetivo de este articulo se centra en estudiar argumentos positivistas clasico s o
también denominado paleopositivismo, para asi poder rescatar estos aportes, que, en la
actualidad, suelen encontrarse mal vistos por su escepticismo ante la union entre el De-
recho y la Moral; articulos direccionados con nuestra posicion no abundan estos dias y
es por eso que el valor de este trabajo reside en rescatar estas invaluables ideas y contra-
ponerse al discurso universalista que, a dia de hoy, pregonan de manera dominante en
los medios académicos, corrientes universalistas. Los hallazgos y conclusiones de este
trabajo descansan en que no existe una relacién necesaria entre el Derecho y la Moral.
Por lo que, figuras como el Juez Hércules de Dworkin que esta en posibilidad de descu-
brir racionalmente la Gnica respuesta correcta que tiene cada caso juridico (Vigo, 2009,
pag. 4) resultarian argumentos impensables y conllevarian un menoscabo ala seguridad
juridica debido ala poca certeza presente en la Moral de dicho juez al que se le atribuyen
habilidades de resoluciéon inhumanas. Por eso, que este trabajo tratara de las diferencias
respecto a las normas juridicas y las morales, el caracter cientifico del Derecho y subje-
tivo de la Moral y un intento manifiesto de separar a ambos estableciendo que no existe
una relacion necesaria entre los dos, al menos dentro de la corriente paleopositivista.

Palabras Clave
Derecho, Iuspositivismo Moral, Justicia, [usnaturalismo
Abstract

It’s very necessary to understand that since Nuremberg, the juridical science chan-
ged, and being the iuspositivism accused, on an unfounded way from our point of view,
of complicity with the Nazism, many authors tried to soften their theoretical sche-
mes and gave ground to other currents that want to implement the Moral to the Laws.
The object of this article is to study the classical positivism, or also called paleoposi-
tivism arguments, to be able to rescue these contributions that aren’t seen in a good
way nowadays, because of their skepticism about the Laws and Moral’s union; there
aren’t many articles with our position currently and it’s because of it, that this work’s
value is release these invaluable ideas and to oppose to the universalist speech that,
at the present day, the academic media preach in a dominant way. The findings and
conclusions from this work show that there isn’t a necessary union between the Moral
and the Laws. So, concepts like the Hercules Judge of Dworkin, who is able to discover
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rationally the one and only correct answer to each juridical case, are unthinkable and
mean a damage to the juridical security because of the little certain that the Moral has.
So, this paper will approach the differences between juridical rules and moral rules,
the scientific character of the Laws and subjective one of the Morals and a manifested
intent of pull apart the both, setting there’s not a necessary relationship between them.

Key Words

Law, Iuspositivism,Morality, Justice, [usnaturalism
Introduccion.

En este trabajo nos enfocamos en resolver la interrogante: éidebe la moral consi-
derarse como una fuente trascendente para el Derecho o debe separarse del mismo? Para
el desarrollo de aquel, nos enfocaremos en un marco epistemologico en esencia fun-
damentado por el escepticismo con tintes tanto subjetivistas como relativistas y en
cuanto a Filosofia del Derecho propiamente dicha, nos enfocaremos en una corriente
iuspositivista; concretamente, en la usualmente denominada paleopositivista famosa
por insistir en separar la moral y el Derecho. (Portela, 2014, pag. 115) La respuesta que
este articulo desarrollara, sera en dicho marco tedrico se desplegara en base a nuestra
creencia de diferenciacion y de ser posible separacion entre estos dos 6rdenes: el ju-
ridico y el moral; pues consideramos que la relacion no es necesaria, es decir, que a lo
mucho llega a ser contingente. Para dicho cometido nos serviremos de la influencia de
autores caracteristicos de la corriente: Bobbio, Austin, Kelsen y Hart; ademas de algu-
nos tratadistas y otros autores, que no necesariamente mantienen el enfoque; pero que
sistematizan sus ideas y nos transmiten las mismas de una manera ordenada. Cabe,
recalcar que, si bien este trabajo busca desarrollar el tema de la existencia o no de una
relacion entre la Moral y el Derecho, dentro de sus respectivas limitaciones de longitud
y profundidad, se tendran que tratar tematicas diversas que versen sobre Etica, Dere-
cho Natural, Derecho Positivo y justicia, etc.

Nos permitimos leves digresiones, necesarias para poder realizar un analisis completo
y debido a que los autores tratados también las incluyen en sus observaciones; mas, in-
tentaremos mantenernos en el tema de manera congruente. Nos centraremos en ubi-
car a la Moral y el Derecho en la reflexion filoséfica, su ubicacion ontolégica, las lineas
generales de por qué nos desenvolvemos en este marco teorico, la posibilidad de una
valoracion objetiva propuesta por Bobbio, la problematica de la justicia y el Derecho
desde el iusnaturalismo y iuspositivismo, las diferencias que la corriente encuentra
entre ambos y, finalmente el tratamiento de la tematica para los autores especificos
Austin, Kelsen y Hart.

Desarrollo.

Desde el inicio de la reflexion filosofica, el pensamiento de los hombres se orient6
en el orden natural (physis) y en el social (nomos). Confundiéndolos e implantando
en primer lugar la naturaleza al orden social y luego al inverso. Humanizando la na-
turaleza y luego naturalizando al hombre y a la sociedad, siendo vistos ambos como
sometidos a las mismas regularidades. La Filosofia griega, inicialmente se preocupo
del mundo fisico, buscando el arjé o esencia del universo; para mas tarde entrar en pro-
blematicas humanas. Y en un punto, se llego6 a reflexionar sobre la justicia (Dike), acerca
de las leyes divulgadas por deidades, las leyes de los hombres. (Recaséns, 2010, pag. 10)
Del Vecchio divide a la Filosofia en teérica y practica, la practica que estudia los prin-
cipios del obrar, a su vez dividiéndose en Filosofia Moral y Filosofia del Derecho. (Del
Vecchio, 1980, pag. 276) La primera, estudia la conducta humana desde una perspectiva
subjetiva, centrandose en el ambito interior de la conciencia. La segunda, estudiando la
conducta humana desde un punto de vista externo, comportamiento objetivo. (Castro,
2017, pag. 28) Entonces, a nuestro parecer, ya encontramos una clara diferenciaciéon de
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materias, objetos de estudio, y perspectivas; lo que nos inclina a pensar desde un inicio
que el Derecho y la Moral no necesariamente se relacionan, por lo que cada uno debe
ser estudiado dentro de su campo, bajo los criterios endémicos de sus respectivas ma-
terias; sin embargo, es solo una conclusion preliminar. Ahora, 1 a Estimativa o Axiologia
Juridica tiene de objeto lo que deberia ser el Derecho. Es decir, un plano deontoloégico,
producto de una valoracién ontolégica y asi una comparacion de lo que es el Derecho
en la realidad, cual norma positiva aplicable de manera casuistica y de lo que deberia
y podria ser; considerando una posibilidad de un Derecho diferente aplicado a la par-
ticularidad concreta e incluso reflexionar sobre el supuesto de mejorarlo, de ser posi-
ble. (Recaséns, 2010, pag. 14) Por ende, entendemos que no se trata de necesariamente
referirse a valores morales en el Derecho o a la moralizacion del Derecho, como se
podria entender etimolégicamente, si no tratandose mas de un cotejo del Derecho que
es, frente al que deberia o podria ser; en ese sentido seria valorado, con canones tan
objetivos como fuese posible. Como se puede evidenciar, compartimos la concepcion
de afirmar el caracter cientifico del Derecho, incluso asumiendo que la Ciencia Juridica
es de caracter formal y, que el razonamiento juridico usado en la aplicacion del Dere-
cho es un razonamiento técnico obediente a sus reglas propias, totalmente autobnomo
e independiente de cualquier razonamiento moral. (Moreso, 2004, pag. 50) Ademas,
coincidimos con la propuesta de Savigny de considerarla como una ciencia factica,
producto de la realidad y cultura de los pueblos; no existiendo un Derecho intemporal
valido para todos, cada comunidad crea su propio derecho. (Castro, 2017, pag. 73)

Para referirnos a la ubicacién ontologica de la Moral y del Derecho, remitiremos al
analisis llevado a cabo por Recaséns Siches (2010) con objetivo de ubicar el fenémeno
juridico dentro de la variedad de seres y clases existentes en el Universo. No ahonda-
remos en la clasificacion innecesariamente y nos dirigiremos a lo que nos concierne,
debido a que el analisis ontologico de otras cosas distintas al Derecho y a la Moral,
no implica interés alguno en este articulo. Entre las varias categorizaciones Recaséns
Siches considera al mundo de los valores; y si bien argumenta que el Derecho podria
inspirarse en valores, no es un valor per se, pues los valores son seres ideales de carac-
teristicas exclusivas que, segun el autor, los hacen merecedores de una zona ontolégica.
Considerando que podemos descubrirlos en las cosas o conductas que estimamos va-
liosas, no constituyen empero un pedazo de la realidad de ellas, sino que son una cuali-
dad que ellas nos presentan en tanto en cuanto, coinciden con las esenciales ideales de
valor.” (Recaséns, 2010, pag. 58) Teniendo el campo de la Moral bastante claro, Recaséns
Siches ubica al Derecho en la zona ontoldgica de la vida humana objetivada o cultura.
Castro Riera (2017) interpreta sus palabras considerando al Derecho es una produccion
cultural porque es hechura humana, realizado de forma consciente y voluntaria, en
el que se imprime el psiquismo humano, pero se independiza, esta lleno de valores y
se dirige intencionalmente a regular la sociedad a través de la norma, sociedad que se
sirve del Derecho para realizar sus fines de alli que se puede analizar a una cultura a
través de los sistemas juridicos. (Castro, 2017, pag. 122) Somos conscientes que Reca-
séns Siches y Castro Riera no expresan que el Derecho y la Moral son incompatibles,
como si lo hacen autores que trataremos posteriormente; sin embargo, sus reflexiones
resultan interesantes pues evidencian diferencias remarcables con la moral que nece-
sitamos tomar en cuenta para nuestra concepcion de Derecho. Al hablar del Derecho
como producto cultural nos referimos a postulados propios de Savigny, iuspositivista
aleman. Ademas, al plantear la concepcion de Derecho como creacion humana para la
consecucion de fines, concuerda con las ideas de Bentham y Austin iuspositivistas in-
gleses. Por lo que no nos hemos alejado de nuestro marco teérico en absoluto.

Quizas el lector se pregunte el porqué de nuestra postura, consideramos, que los argu-
mentos del iuspositivismo proporcionan puntos a tener en cuentay dignos de reflexion
para “desmoralizar” tanto los ordenamientos juridicos como la Teoria General del De-
recho. A continuacién, expondremos algunas tesis iuspositivistas con las que coinci-
dimos y Moreso ha condensado, tras interpretar a positivistas, entre ellos a Scarpelli.
Resulta extremadamente relativo y sujeto a constante discrepancia el determinar qué,
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como y cuando un comportamiento es moralmente correcto o no, por lo que el De-
recho resulta util para respetar la autonomia moral personal del individuo y regular la
conducta humana haciendo uso de reglas claras y precisas que determinen con certeza
prohibiciones, permisiones y tantos otros aspectos sean juridicamente relevantes. Por
lo tanto, decimos que, si para identificar comportamientos que deban ser prohibidos o
regulados, debiésemos concurrir al razonamiento de ambito moral, existe la probabili-
dad, casi absoluta, de multiples discrepancias; careciendo de certezay seguridad juridi-
ca, lo que de por si es contrario a la finalidad del Derecho y se trastocaria la autonomia
moral personal de uno o varios individuos, pues al existir discusion y contraponerse

criterios morales personales de unos individuos contra los de otros, inevitablemente
habrian de ceder unos y asi sucederia esta vulneraciéon. Por esas razones, resulta con-
cluyente que el Derecho debe ser identificado sin recurrir a la moral. (Moreso, 2004,

pag. 55)

Hablaremos ahora, de la valoracion del Derecho, tema que de alguna manera ya abor-
damos con anterioridad. Antes de empezar a analizar la neutralidad valorativa tan ca-
racteristica de la corriente del positivismo juridico y con exponentes como Austin y
Kelsen, hay que reconocer que, para algunos iuspositivistas, si existe posibilidad de
valoracién; pero no de indole moral, si no como planteamos anteriormente compara-
tiva y objetiva. Entre ellos Bobbio, que sujeta a la norma juridica, y por ende también al
Derecho, a tres valoraciones: Si es justa o injusta, si es invalida o invalida y finalmente,
si es eficaz o ineficaz. (Bobbio, 1987, pag. 20) Tratandose de la justicia, abarca la corres-
pondencia con los valores finales del ordenamiento juridico seleccionado o si no tiene
valores absolutos, con los historicos que lo inspiran en ese momento en concreto, im-
plicando asi una contraposicion entre el ser y el deber ser de la norma. La validez se
refiere ala existencia de la norma respecto a su expedicion, derogacion expresa o tacita,
lo que se traduciria en su vigencia temporal. Y, finalmente, la eficacia se atane al cum-
plimiento por parte de los destinatarios de la norma, si el cumplimiento es espontaneo,
se da conforme la existencia de coaccion o se incumple sin que siquiera se aplique la
coaccion. (Castro, 2017, pag. 139) Siendo todos estos criterios de valoraciéon inde-
pendientes entre si pudiendo ser por ejemplo una norma valida, pero no justa. Ademas,
cuando se expresa que un hecho es sujeto a valoracion por una norma, simplemente se
dice que el hecho es la condiciéon para que la obligacién que se encuentra en una pres-
cripcion normativa, surja (Castro, 2017, pag. 181); no a ningun aspecto de indole moral.

A nosotros nos precisa en este apartado, la justicia. Pues, para el iusnaturalismo, la nor-
ma juridica es valida inicamente si es justo; por lo que el Derecho debe ser justo para
ser Derecho. Cuestion, la cual nosotros criticamos por rebozar de ambigiiedad al no
existir un patrén ni decidirse quien tiene la potestad para determinar lo que es justo
de manera objetiva. Tratamos este tema pues desde las primeras nociones de Derecho
Natural, brindadas por los griegos ya contemplaban a la justicia desde un punto de vista
moral, claro es el ejemplo de Séfocles que en su Antigona ya debatia sobre la superio-
ridad de la ley natural de origen divino a la de los hombres. (Castro, 2017, pag. 141) La
concepcion divina se desvanecio con la evolucion del Derecho Natural y recay6 ahora
sobre la naturaleza racional del hombre, pilar de la subjetividad liberal y de la concep-
cién cartesiana de sujeto. Sin embargo, nunca fue un criterio uniforme; existiendo asi
una gigantesca pluralidad de apreciaciones respecto a lo que debe ser considerado na-
tural y racional; no pudiéndose dar un significado inequivoco y aun de ser posible no
se podria inferir que fuese en si bueno o malo. El mayor problema del iusnaturalismo
seria entender quién y como determina lo que es justo: en caso de ser el soberano, la
justicia y la validez recaerian en el positivismo juridico y de ser el pueblo quien decide,
se caeria en un relativismo y subjetividad tan extremos que desembocarian en el caos
y la anarquia. (Castro, 2017, pag. 145)

Continuando con la tematica de la justicia, en el positivismo juridico se resuelve el pro-
blema confluyendo la justicia con la validez. Adoptando asi un método de abstraccion
y generalizacién de conocimientos a partir de los datos del ordenamiento en sentido
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formal, siendo entonces las normas formalmente validas, prescindiendo por lo tanto
de los valores; debido a que esta concepcion formal de normas instituye que, estas, al
ser establecidas por la autoridad soberana con el debido procedimiento son validas y,
por lo tanto, justas. De aqui, se colige que es bueno el acto realizado conforme a la ley,
y malo el que la transgreda. (Bobbio, 2012, pag. 16) Basandonos en los planteamientos
de Hobbes, en el estado de naturaleza humana no habia autoridad que determinase lo
justo o injusto, teniendo todos derecho natural a todo y por lo mismo, nada seria de na-
die. Los hombres, entonces serian belicosos unos con otros careciendo de seguridad al
no haber autoridad ni ley establecidas. Llevando al hombre a buscar un pacto de socie-
dad que permite que la autoridad hegemonice la fuerza para instaurar el orden, por lo
tanto, la concepcion hobbesiana se destaca por la pura convencionalidad de los valores
y, por ende, de la justicia. (Castro, 2017, pag. 147) Si bien, Hobbes no es positivista juri-
dico, en sentido estricto, su doctrina sirve bastante bien para explicar los fundamentos
de convencionalidad de valores, como ha mostrado Castro Riera. Y conforme nuestras
convicciones tendriamos otro argumento mas para apoyar a la desmoralizacion del
Derecho repudiando las concepciones naturalistas morales; los valores y la justicia se
fijarian de manera convencional al establecerse las sociedades, por lo que no son abso-
lutos ni propios a la naturaleza humana.

Segun Rava, el Derecho es un conjunto de imperativos técnicos, lo mas cercano a los
imperativos hipotéticos de Kant, diferenciandose de los categoricos pues esos son esen-
cialmente morales. Senala los argumentos: las normas juridicas establecen obligacio-
nes y facultades mientras el imperativo categoérico solo obliga; el Derecho es coercible
y una conducta impuesta coactivamente no es bueno per se, siendo esto no compatible
con el imperativo categorico de orden moral; finalmente, en el ordenamiento juridico,
y el ordenamiento juridico en si, hay normas que buscan una finalidad, sin ser accio-
nes buenas en sentido estricto. Siendo el fin, la conservacion de la sociedad. (Castro,
2017, pag. 173) Refiriéndonos ahora a normas juridicas y morales (habiendo que incluir
religiosas también), debemos entender que los que caracteriza a la norma juridica, tal
como expresa Del Vecchio es: bilateralidad, imperatividad, coercibilidad y generali-
dad; (Del Vecchio, 1980, pag. 339) pudiendo también encontrarse otros criterios como
la finalidad, el sujeto que la expide, entre otros. Basta con que pongamos atencion a
la bilateralidad de las normas juridicas que establecen correlativamente derechos y
obligaciones para diferenciarlas de las normas morales que unicamente imponen obli-
gaciones subjetivas. Continuamos con la finalidad, y ya habiamos mencionado que la
finalidad de las normas juridicas es la conservacion de la sociedad, ahora dejaremos en
claro que son esenciales para ello; mientras que otros tipos de normas pueden tener la
misma finalidad, mas, no son esenciales para el fin mencionado. Tomando en cuenta
al sujeto del que emana la norma, las normas juridicas son expedidas por alguien que
cuenta con competencia y autoridad, revestida de posibilidad de coercion; las normas
morales, carecen de ello (Castro, 2017, pag. 197), salvo contadas excepciones donde las
normas religiosas se han confundido y han llegado a contaminar la objetividad del or-
denamiento juridico. Las normas religiosas se fundamentan en el agrado o desagrado
que la conducta humana pueda provocar a la divinidad, y con sancién subjetiva y ex-
traterrenal; pudiendo decir que son normas interiores, de ambito unilateral y ademas
incoercibles. En cuanto refiere a normas morales, parten de la diferenciacion entre
bien y mal, se aplican como deberes consigo mismo o con una divinidad, razén por
la que tratamos las normas religiosas, su finalidad reside en llegar a lo mas alto en la
escala valorativa y su sancion se limita al remordimiento o a la desaprobacién; siendo
unilaterales, autbnomas e incoercibles. Asi vemos que la norma juridica es caracteriza-
da por poseer eficiencia reforzada, o sea garantia de que se hara valer; cuenta también
con igualdad de tratamiento consolidada en un érgano trascendente a las partes de un
conflicto que impone la sancion. (Castro, 2017, pag.

201)

Hemos de referirnos ahora, que ya contamos con nociones claras de las diferencias
entre Derecho y Moral, al pensamiento de autores paleopositivistas. Ocupémonos en
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primer lugar, del inglés John Austin, quien explica que el Derecho debe ser conside-
rado como un hecho y debe prescindir de cualquier juicio de valor, debido a que las
reglas morales, segun él, son dictadas por las opiniones o sentimientos de los hombres
con respecto a su conducta. (Austin, 2002, pag. 25) Aunque cabe la aclaracion de que
Austin tiene la idea de que el Derecho es algo impuesto por los superiores a sus sub-
ditos. (Portela, 2014, pag. 118) Para Austin lo que determina la diferencia del Derecho
y Moral es la imperatividad adjunta a la obligacion; por lo que el mandato constrifie a
una omision o accion. Considerando a mandato como una manifestacion de deseo que
se caracteriza por el poder y la intenciéon de infringir un dano, por parte de quien lo
emite a quien lo debe acatar, en caso de que no sea obedecido, (Austin, 2002, pag. 37)
debido a una superioridad clara que se traduce como posibilidad de forzar mediante
el temor al potencial dano, al que antes no referimos, a adecuar la conducta para que
sea conforme a los deseos del soberano. (Austin, 2002, pag. 46) Austin expresa que la
moral también posee una nocién obligatoria; mas, reconoce, es imperfecta al haber un
deber no juridico, ya sea impuesto por concepciones de divinidad o de reglas mora-
les, muy distinto a los deberes que impone el Derecho Positivo. Al ser una obligacion
imperfecta, no siendo establecida por un superior politico y carecer de sanciones que
a la postre brinden certeza y seguridad, impuestas por quien hegemoniza la coaccion;
semeja a la ausencia de obligacion real de la que hablaban los juristas romanos; Austin
incluso se atreve a decir que una ley imperfecta, no es una ley propiamente dicho, sino
un consejo o exhortacion de un superior y que una ley perfecta es obligatoria, por eso
cuando el legislativo expide un mandato, los tribunales presumen, y con razén, que
aquel mandato exige obediencia. (Austin, 2002, pag. 49) Portela explica bien el punto
de vista de Austin respecto a la ambigiiedad moral: “la bondad o maldad de las leyes
humanas es una expresion de alcance relativo y variable. Una ley que es buena para una
persona es mala para otra en la medida en que se comparan tacitamente con diferen-
tes y opuestos criterios.” (Portela, 2014, pag. 119) Austin, adopta una postura un tanto
utilitarista para referirse al bien y al mal como placer o dolor que por manifestacion
volitiva de legislador se anexa a la observancia o transgresion de la ley, haciendo énfasis
en la nocion de recompensa o castigo. (Portela, 2014, pag. 119) Para Austin, una ley que
existe formalmente es una ley, sin importar si desagrada, o si se opone a los criterios de
aprobacion de las personas. (Austin, 2002, pag. 188) Entre sus consideraciones esta la
posibilidad que una ley huma contravenga una divina, y aclara que de ser asi, se deberia
desobedecer el mandato respaldado por la sancion menos rigurosa, es decir el menor
mal (Austin, 2002, pag. 188); sin embargo, en seguida explica que seria razonable aque-
lla desobediencia, inicamente si las leyes divinas fuesen ciertas, que obviamente no
lo son, inclusive explicando cémo incluso te6logos lo admiten que no poseen un es-
quema completo y univoco. (Austin, 2002, pag. 189) Y ademas, de manera mucho mas
fuerte declara que en el sentido moral, los principios practicos innatos y la conciencia
no son mas que excusas para la ignorancia o para intereses ocultos, mirando al sentido
moral como una manera de ocultar el odio hacia una ley y estimular su desobediencia,
una herramienta para provocar la discordia civil. (Austin, 2002, pag. 190) Finalmente,
Austin trata la aseveracion hobbesiana “ninguna ley puede ser injusta” y expresa que
no es peligrosa ni paradéjica como muchos detractores moralistas expresan, sino que
es malentendida pues se refiere a que “ninguna ley puede ser juridicamente injusta.”
Por lo que el Derecho Positivo es el criterio de toda justicia o injusticia juridica, y de
ser injusto el Derecho positivo, solo lo seria contrapuesto consigo mismo, por lo que
siempre seria justo; haciendo evidente la improcedencia de cuestionar la justicia de
una norma juridica, por lo tanto, es procedente la renuncia a mirar el Derecho desde la
ética. (Portela, 2014, pags. 120-121) Pues entre el Derecho y la moral positiva, es decir la
establecida en el imaginario colectivo, no hay mas que una débil analogia que radica en
que se crea por la costumbre y que se instaura de manera consciente, nada mas. (Austin,
2002, pag. 26)

Momento es de analizar al mas emblematico de los positivistas: Hans Kelsen, el aus-
triaco en su Teoria Pura del Derecho trata en el segundo capitulo de su obra titulado
Derecho y Moral, realiza un prolijo analisis de la relaciéon y la determinacién de cada
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uno de ellos. Kelsen reconoce desde un principio la existencia de otras normas que re-
gulan la conducta humana; las sociales, que entiende como moral. Y a la justicia como
la exigencia de la moral al Derecho, por lo que la relacion entre Derecho y Moral se
comprende en relacion justicia y Derecho. Kelsen declara que la pureza metodica de la
ciencia juridica peligra cuando no es distinguida adecuadamente de la ética, cuando no
hay claridad al diferenciar el Derecho y la Moral. (Kelsen,

1982, pags. 71-72) Tras explicar que las normas morales son de caracter social pues una
conducta, por mas individual que sea solo aparece en conciencia de individuos que
viven en sociedad, Kelsen expresa las formas erréneas de distinguir el Derecho y la Mo-
ral: en primer lugar, referirse a la conducta que obligan las normas de cada orden social
pues pueden referirse a la misma, lo correcto es diferenciar a la moral como la que se
ocupa de una conducta interna y al Derecho como quien prescribe conducta externa,
solo cuando se tiene en cuenta que una conducta inicamente tiene valor moral cuando
el motivo y la conducta misma corresponden a una norma moral, igualmente pasa con
la juridica pues una prohibiciéon de comportamiento externo, implica la prohibicion
de uno interno que busque producir el resultado. Considera erréoneo distinguir por la
forma de produccion de normas pues esta se produce por la costumbre y se instaura
conscientemente y que el hecho de que el orden moral no prevea un 6rgano centrali-
zado para aplicar sus normas no es criterio pues un orden juridico primitivo también
es descentralizado; tampoco considera oportuno diferenciar respecto a qué ordenan o
prohiben, sino cémo lo hacen., esto es mediante poder coactivo socialmente organiza-
do en el caso del Derecho y en el orden moral se reduce a la aprobacién o desaproba-
cion de la conducta respecto a la norma. (Kelsen, 1982, pags. 74-75) Posteriormente, al
considerar la relacion deshecha la posibilidad de que el Derecho sea parte de la Moral
pues habria que suponer una moral absoluta y la conformidad con estos valores mora-
les absolutos para ser Derecho, inconcebible desde el punto de vista cientifico pues no
se puede considerar que lo bueno o justo y lo malo, lo sea en todas las circunstancias.
Pues en diferentes épocas y pueblos, incluso en los mismos pueblos y épocas, existen
sistemmas morales validos contradictorios entre si; no hay un elemento comun entre
ellos, ni siquiera la paz pues Heraclito afirmaba que la guerra era buena al ser padre
todas las cosas, solo por citar un ejemplo; incluso Jesus proclamo la divisién y no a traer
paz, segun el Evangelio de Lucas y la filosofia liberal planteaba competencia continua.
Existiendo asi una moralidad relativa e incluso injusta ante los ojos de determinados
grupos de una misma sociedad al atender a las élites de la misma. Por lo que no acepta
que el Derecho tenga un contenido minimo de moralidad, pues un orden coactivo no
lo necesita mas que valor juridico que no es moral; por lo que no tiene l6gica admitir
que el Derecho es moral por naturaleza (Kelsen, 1982, pags. 76-79); en el caso de que el
Derecho y la Moral se contradigan, el orden juridico prevalece pues no necesita legi-
timarse al no tener la ciencia juridica que aprobar o desaprobar su objeto, sino cono-
cerlo y describirlo, con una descripcion axiol6gicamente neutral (como ya planteamos
anteriormente). Una norma puede ser valida aun si contradice el orden moral y cabe
la posibilidad que normas validas pudiesen corresponder a exigencias morales de un
entonces y no de otro tiempo. (Kelsen, 1982, pags. 80-81)

Trataremos finalmente a H.L.A Hart, demasiado caracteristico la problematica que de-
sarrollamos, teniendo en su haber multiplicidad de trabajos y habiendo sido prota-
gonista en encarnizados debates respecto al Derecho y la Moral con pensadores muy
importantes como Lord Patrick Devlin, Lon Fuller y Ronald Dworkin. (Dabove, 2003,
pag. 39) Para tratar a este autor de una manera organizada nos remitiremos a Dabove
que ha recopilado las principales ideas respecto al tema que tanto preocup6 al iusfi-
l6sofo inglés. Tanto en su El Concepto del Derecho como en el Postcriptum analiza si
existe una relacion real y central entre el Derecho y la Moral, emanando el supuesto
de categorizacion de la justicia como un elemento esencial juridico. Hart reconoce que
pueden existir vinculaciones, pero que los argumentos iusnaturalistas que afirman un
caracter necesario en esta relacion. Segiin Hart, esto argumentos son presa de la textura
abierta del lenguaje normativo y la ambiguiedad de los términos “moral”, “Derecho” y
“necesario”, concluyendo que solo existen relaciones contingentes; no rechaza que las
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normas juridicas puedan tener contenido moral, pero no se puede considerar a la Mo-
ral como fuente importante en el mundo juridico. (Dabove, 2003, pag. 47) Por ende, el
Derecho injusto sigue siendo Derecho, debido a que no hay posibilidad de desobedecer
al Derecho por ser contrario a la moral. Hart se enfoca en tres distinciones concep-
tuales. En primer lugar, diferencia moral a la moral que es un término general y a la
justicia que es especifico; pues la justicia no ser refiere a la conducta individual, sino que
es la mas publica y juridica de las virtudes y abre la posibilidad de considerar diferen-
tes tipos de justicia como la distributiva, la correctiva e incluso justicia legal (respecto
a igualdad ante la ley) e incluso justicia en aplicacién de normas (justicia de un caso
concreto). En segundo lugar, demarca las reglas morales y las juridicas, diferenciando
sociedades primitivas de modernas pues las primeras solo cuentan con reglas prima-
rias que se traducen como meras obligaciones y las sociedades modernas poseen reglas
secundarias: de reconocimiento que bridan criterios de validez del sistema, de cambio
que hacen posible la creaciéon, modificacion y derogacién de normas y las de adjudi-
cacion que confieren potestades jurisdiccionales. Tenemos que analizar en este apar-
tado determinadas diferencias: el cumplimiento de las normas morales se considera
transcendental por un grupo determinado; no pueden ser implantadas, modificadas o
suprimidas facilmente por accion humana deliberada; el desacato a normas morales
solo genera responsabilidad si existe intencién expresay finalmente como consecuen-
cia de transgresion generan un sistema de presion social de sentimientos negativos
como el remordimiento. Diferenciandose de las juridicas que de por si ya prevén la
posibilidad de incumplimiento, traduciéndose en que su cumplimiento no necesaria-
mente implica importancia para el grupo pues existen 6rganos que las hacen cumplir;
las reglas juridicas poseen normas concretas que determinan el contenido y el proce-
dimiento a seguir para el cambio deliberado, que son las reglas de cambio; las reglas
juridicas admiten criterios objetivos de responsabilidad y la presién social que ejerce
su desacato se ejerce mediante el uso de coaccion estatal sancionadora. Finalmente, el
tercer campo en que se enfoca Hart es determinar la funcion del derecho natural en
lo juridico y el reconocimiento de un minimo contenido, admitiendo entonces una
funcidn critica de la Moral respecto al Derecho Positivo y su contenido, observando el
vinculo entre el desarrollo del Derecho Positivo y la moral convencional e ideales de
grupos sociales, criticos a la moral instituida; sin embargo, no por eso se puede condi-
cionar a la validez del Derecho por las exigencias morales. Senaladas las separaciones
admite que la relacion de la moral es corroborar el buen sentido del Derecho pues mu-
chas ideas de Derecho Natural se usan en la elaboracion, aplicacion e interpretacion de
normas juridicas; mas, silos criterios morales son desconocidos la norma juridica sigue
siendo reconocida de esa manera, pues un sistema juridico no tiene necesariamente ser
concordante con la moral o la justicia o apoyarse en que existe una obligacion moral de
obedecerlo; por eso el iusfilésofo inglés considera estos postulados como “positivismo
suave.” (Dabove, 2008, pag. 48-50)

Conclusion

Tras este analisis, hemos determinado que la Moral y el Derecho ocupan diferen-
tes lugares tanto en la reflexion filosofica como en el plano ontolégico. Hemos analiza-
do los argumentos positivistas que denotan la incertidumbre presente en la Moral. Nos
hemos referido a la posibilidad de una valoracion bastante objetiva. Hemos contem-
plado las deficiencias de la concepcion iusnaturalista y la convencionalidad moral en
el positivismo juridico. Finalmente logramos diferenciar las caracteristicas de impera-
tividad, finalidad, tipos de norma, posibilidad de sancién y sujeto que emite la norma,
en campo moral como juridico y hemos recalcado postulados de autores importantes
como la neutralidad valorativa, la obligatoriedad e imposicién del Derecho, la relati-
vidad moral y otros, presentes en Kelsen y Austin y hemos analizado el positivismo
suave de Hart que admite relaciones contingentes que no llegan a incidir directamente
en la norma. Para llegar a poder expresar nuevamente que, a nuestra consideracion,
no existe una condicién necesaria entre Derecho y Moral, considerando meritorio,
mantener neutralidad valorativa y el entendimiento de la presencia de la relatividad
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moral en el analisis formal del Derecho Positivo como proponen Kelsen y Austin;
manteniendo relaciones contingentes, criticas, pero delimitadas entre el Derecho y la
Moral como plantea Hart, pero siendo plenamente conscientes de lo superfluo que es
para el Derecho mantener concordancia con lo moral y que no se obedece al Derecho
precisamente por una obligacion moral sino por otras razones, como por ejemplo la
utilidad social del mismo; sin embargo, esa es una tematica digna de ser tratada aparte.
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Resumen

Los servicios publicos, en un inicio, mantenian una concepcion intrinsecamen-
te estatal. Es por eso, que los postulados de grandes pensadores como Dugtit y la
Escuela de Burdeos que atribuian Unicamente al Estado la posibilidad de prestarlos
o de disponer de ellos a su voluntad para alcanzar los fines sociales del mismo. Sin
embargo, este concepto implic6 varias irregularidades y no pudo mantenerse con-
sistente debido a falencias presentes en su naturaleza conceptual y la contraposicion
ante una realidad globalizada, plagada de intereses econémicos, politicos, geografi-
cos, etc. Ante esto, muchos paises han buscado una soluciéon para poder prestar ser-
vicios publicos de una manera sustentable y, a la vez, alcanzar todos los fines sociales
sin perjudicar a los ciudadanos ni dejarlos a merced del sector privado. Entre todos
los Estados, ya sea de manera individual o colectiva las soluciones no parecian dar
resultado, hasta que la Union Europea logré consolidar una concepciéon revolucio-
naria bajo los conceptos de interés general y el desplazamiento del Estado hacia un
papel distinto al que se habia concebido en un inicio para él en lo que respecta a la
tematica. Este trabajo busca describir brevemente y de manera palmaria, las institu-
ciones juridicas que la Union Europea ha implementado, debido a su nueva concep-
cion de servicio publico y las consecuencias respecto al papel del Estado, del sector
privado y de conceptos como el interés general en una organizaciéon supranacional
que se fundamenta en los principios de su Tratado Constitutivo, los cuales desinte-
gran el caracter nacional de los servicios publicos por completo y de manera novedosa.

Palabras Clave
Servicios publicos, Union Europea, Duglit, Interés General, privatizacién.
Abstract

At the very beginning, the public services were only state conceived. A lot of great
authors like Duguit and the Bordeaux School attributed the State, the exclusive possi-
bility of provide or dispose of them, in the way it prefers to reach the social aspirations
it has. Nevertheless, this concept had many irregularities and couldn’t keep consistence
because of flaws on its conceptual nature and the contraposition with a globalized reali-
ty, filled with economic, politics, geographies interests, etc. Many States have searched
for a solution to be able to provide public services sustainably and reach all the social
purposes, without harming the citizens or leaving them at mercy of the private sector.
Between all the States, on a collective or an individual way, the solutions they found
seemed to not be the right ones, until de European Union achieved consolidate a revo-
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lutionary conception under the concepts of general interest and the relegation of the
State to a different role that the one that was conceived for it at the beginning of this to-
pic. This paper, expects to describe in a short and correct way, the juridical institutions
that the European Union has implemented, because of its new public services concep-
tion and the consequences it has for the State, the private sector and concepts just as ge-
neral interest on a supranational organization fundament by the principles of its Cons-
titutive Treaty, that completely destroy the national character of the public services.

Key Words
Public services, European Union, Duglit, General Interest, Privatization
Introduccion

El servicio publico ha sido siempre uno de los puntos de estudio de mayor interés
en el Derecho Administrativo, por lo tanto, la doctrina que ejercia la posicion prepon-
derante respecto a este tema, resulta tener una gran influencia en esta rama del Dere-
cho, siendo ese el caso de la escuela de Burdeos, una linea de pensamiento que logré
una influencia muy grande sobre la concepcién y la prestacion del servicio publico,
atreviéndose incluso a reemplazar la soberania por el servicio publico. Este concepto
estatico, que no consider6 nunca cambios constitucionales, sociales y de otras indoles
sufrié una gran crisis de la que atiin no puede reponerse, ya que no da explicacion a
muchas problematicas importantes de la prestacion de servicios y el papel del Estado;
mientras tanto, la sombra de la liberalizacion acechaba para arrebatarle la titularidad al
Estado; y en muchos casos lo consiguio.

En estas circunstancias, hemos de hablar respecto a la consideracion europea, una in-
novadora nueva propuesta con resultados y postulados interesantes. Permitiéndonos
resolver interrogantes sobre la evoluciéon o la muerte de la concepcién de servicio pu-
blico, los intereses a los que responden al ser regidos por las reglas de la competencia
y su nuevo caracter economico y las implicaciones que derivan de dicho concepto al
existir una idea de ciudadania europea y un fomento a las libertades por parte del sec-
tor privado, el papel del Estado que cada vez resulta mas difuso entre la intervencion o
la abstencion y proteccion de intereses.

La Union Europea tras celebrar su Tratado Constitutivo ha exteriorizado su finalidad
de crear un gran unico mercado donde las libertades afloren para sus ciudadanos bajo
algunos presupuestos interesantes y otros caracterizados por una tenue ambigtiedad.
No obstante, las comisiones y tribunales han dado lugar a decisiones que requieren
analisis y originado a los conceptos de servicios econoémicos de interés general, ser-
vicios de interés general y a la extraordinaria figura de servicio universal; todos estos
asegurados por las obligaciones de servicios publicos, intervencion estatal y un régi-
men de competencias variable, en funcion del interés general y las decisiones de las
comisiones y tribunales.

Esta nueva concepcion pretende solucionar todos los inconvenientes que presenta la
nocion tradicional en el mundo contemporaneo y de reconciliar al Estado y al mer-
cado, es eso y la manera en la que pretende lo que hemos de analizar con el presente
ensayo y analisis. Existen varios trabajos que buscan analizar el tema; sin embargo, a
nuestro parecer se limitan meramente a describir un proceso historico y no profundi-
zan en la naturaleza de cada institucion que explican; por eso el motivo de este trabajo
se representa en la aspiracion por nuestra parte de intentar brindar un epitome que
resulte sencillo de comprender y que pueda pedagégicamente intuir el significado, las
diferencias y las complejidades intrinsecas de dichos conceptos para intentar asi, au-
mentar el interés académico en estas concepciones y poder instar a una critica estruc-
tural tanto del sistema europeo como del ecuatoriano.
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Concepcion tradicional de servicio publico y su crisis

Para poder entender la evolucion hacia la concepcion europea, primero, nece-
sitamos entender la concepcion tradicional que propuso Leon Dugtit en la que llego
a concebirse al servicio publico bajo una idea finalista de satisfaccion de necesidades
sociales de interés general, sustentadas en las prerrogativas estatales, en sentido es-
tricto bajo una titularidad exclusiva publica por razones de orden social o econémico,
derivando en la exclusion de la iniciativa privada (Rebollo, 2008, p. 361) Sin embar-
go, las corrientes liberalizadoras y la ineficiencia del Estado para prestar los servicios,
derivaron en las posibilidades de concesion y de privatizacion, desprendiendo en un
principio la gestion y mas tarde la titularidad publica por la privada. La pretension la
Escuela de Burdeos de considerar a los servicios publicos como fundamento y limi-
te de soberania, suponer la mutabilidad de las instituciones y conceptos del Derecho
Administrativo, bajo la consideracion alterable del marco constitucional y lo que se
comprenda en el momento dado como interés general fue lo que condujo al concepto
clasico de servicio publico a la crisis, siendo considerados conjuntamente con el Esta-
do como un fin y no como un medio para el bienestar de los ciudadanos, impidiendo
que se haga posible el libre desarrollo de aquellos el pleno ejercicio de sus derechos
fundamentales, como la libertad de empresa, que se veian restringidos y contradichos
por la posicion de monopolio estatal; acarre6 una crisis que desemboco en buscar un
Estado que ante todo garantice derechos y libertades ciudadanas y ya no se configu-
re como un mero prestador de servicios publicos, lo que ha requerido el andamia-
je de un conjunto de nuevas técnicas juridicas (Rodriguez Arana, 2005, pp. 376-378)

Es necesario hacer hincapié en el proceso de liberalizacion que se entiende como la
disolucion de los monopolios estatales de prestacion de servicios publicos a los que nos
hemos referido con anterioridad, y permitir que exista apertura al mercado de estas
actividades que el Estado retenia anteriormente de manera exclusiva. Existen variedad
de ejemplos que describen a plenitud el proceso de liberalizaciéon econémica que ha
tomado lugar en Europa, especialmente en Espana donde la television y la telefonia
tanto fija como movil han dado lugar a una gran competencia de varias companias ope-
rantes en dicho sector; sin embargo, quizas el caso mas representativo en Espana, sea
el del correo. Este era una actividad exclusivamente estatal hasta que se promulgé la
Ley 24/1998 del 13 de julio, del servicio Postal Universal y de liberalizacion de servicios
postales. Estos procesos de liberalizacion destacan claramente por no ocurrir debido a
cuestiones propias a la ideologia del gobierno que ostente el poder en ese momento; si
no, del derecho comunitario europeo (Rebollo, 2008, p. 367)

La nueva concepcion de servicio publico segun el derecho comunitario
de la Union Europea

La finalidad del Tratado Constitutivo de la Unioén Europea, fue crear un mercado
Unico, abierto y sin fronteras. Pudiéndose distinguir dos etapas de evolucion: desde la
fundacion de la Unién hasta 1997y el segundo, desarrollandose actualmente. La priori-
dad del mercado salvo las excepciones muy raras de interés publico, configur6 la idea
de la prestacion bajo el régimen de competencia y el funcionamiento en el mercado
interno, en la segunda fase se evidencian servicios de interés general; fundamentando-
se en la nocion de ciudadania europea. (Malaret, 1998, pp. 78—80)

Bajo estas nuevas concepciones se busca compaginar el mercado y el interés colectivo
destruyendo la identificacion de servicio publico con la titularidad exclusiva estatal,
dejando en claro que no existe una equivalencia entre servicio publico y sector publi-
co, en otras palabras, se arranca la naturaleza publica y su ubicacién en el andamiaje
juridico; en nuestra opinion, llama mucho la atencién que la Comision Europea, a
posta busque diferenciar estas concepciones e inclusive explica que la ambigtuedad con
la que se ha asociado al concepto con el organismo publico que lo prestaba o con la
utilidad social del mismo; mas, no niega que una actividad de interés general implica

it 29



obligaciones de sector publico que puedan imponer autoridades estatales; ya sea de ju-
risdiccion nacional o regional. (Rebollo, 2008, pp. 370-371) Podemos ver nacer enton-
ces las categorias de servicio economico de interés general, servicio de interés general,
de servicio universal y ademas de obligaciones de servicio. Es importante resaltar que,
en el Libro Verde, la Comisién de Comunidades Europeas asegura que servicio publico
es un término ambiguo y que no se debe confundir con los nuevos conceptos. (Mata
Coto, 2012, p. 137)

Esto resulta muy interesante debido a que podemos entender un rompimiento con
los elementos que provocaron la crisis del concepto clasico y el reconocimiento de sus
limitaciones por parte de la Comision de Comunidades Europeas en el propio Libro
Verde, ya que recalca su ambigliedad y la necesidad de diferenciar los conceptos nue-
vos del clasico; es decir, no admite ninguna confusién y busca un cambio drastico.

Servicios economicos de interés general y servicios de interés general

Ante, la ambiguedad y la falta de definicion expresa de estos términos, hemos de
hacer el intento de traer a colacion criterios que permitan su optimo entendimiento.

Los servicios econémicos de interés general (SEIG) se entienden como aquellos de
naturaleza econémica a los que los Estados imponen obligaciones en virtud del interés
general y son prestados por las grandes industrias de redes, aunque existen otros como
radiodifusion que no se sujetan al régimen comunitario si no al del mercado interior,
es célebre el caso de las telecomunicaciones en Espana, al que ya nos hemos referido
con anterioridad al tratar los procesos de liberalizacion (Fernandez Farreres, 1998, p.
352.

Mientras los servicios de interés general (SIG) son prestaciones esenciales que no pue-
den faltar a los ciudadanos en condiciones de adecuada calidad y precio, fundamen-
talmente sociales y no se encuentran sometidos a ninguno de los regimenes anteriores
debido a sus caracteristicas esencialmente sociales y no industriales ni comerciales;
considerados por las autoridades como de interés general y sometidos a obligaciones
de sector publico. (Laguna de Paz, 2016, p. 21)

No existe distincion entre estos dos de una manera absoluta, si no que depende de si-
tuaciones del mercado y del régimen juridico; pero se puede argumentar que los SIEG
ven su prestacion orientada por el animo de lucro, mientras los SIG por el principio de
solidaridad, siendo los primeros costeados por los usuarios y los segundos demandaran
fondos publicos, aunque pueden ser sujetos a contraprestacion economica. Asi la juris-
prudencia, de manera casuistica ha ido diferenciando entre unos y otros. Siendo esta
diferenciaciéon de gran importancia para evidenciar el alcance de competencias de la
Union Europea, cuya competencia no asignada atane a los Estados miembros, buscan-
do preservar alta calidad, seguridad y accesibilidad. Siendo los SIEG competencia de la
UE y esta estableciendo normas para su funcionamiento comunitario o en el mercado
interior y los SIG al ser competencia de un Estado miembro pueden exceptuarse de las
libertades de establecimiento y prestacion. (Laguna de Paz, 2016, pp. 22—-27) Las reglas
del mercado interno que sirigen a los SIEG se pueden resumir en libertad de estableci-
miento, que reconoce el derecho a establecerse en otro Estado miembro; y libre pres-
tacion de servicios que prohibe restricciones a los establecidos en un Estado miembro
que no sea el del destinatario de la prestacion. (Laguna de Paz, 2016, pp. 27-28) Final-
mente, los SIG se sujetan a la legislacion de cada Estado miembro en determinar los
requisitos que permiten conferir prestaciones; pero si se someten a reglas generales del
Tratado como la libre circulacion, no discriminacion y la normativa de contratacion
publica. (Laguna de Paz, 2016, p. 40)

Para encontrar una diferenciacion clara y precisa entre los servicios econémicos, y los
que no lo son, tenemos que recordar que la jurisprudencia los ha diferenciado en base a
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un analisis de cada caso, como mencionamos con anterioridad, por lo que no se puede
dar una respuesta a priori, debido a que también puede depender de una realidad es-
pecificay, por ende, contradecirse entre un Estado miembro de la Comunidad Europea
y otro. Para nosotros, el defecto del sistema europeo incurre en que, muchas veces, se
depende demasiado de la jurisprudencia para determinar la calidad a la que pertenece
un servicio o que puede quedar sujeto a decisién de un Estado miembro determinar-
lo, por lo que desde cierto punto de vista puede generarse una ligera incertidumbre e
incluso inseguridad juridica debido a la volatil forma de prestar servicios que se trans-
forma en base a cambios econémicos y sociales como transformacién de demanda,
avances tecnologicos, cambios administrativos publicos como la descentralizacion de
competencias, entre otros. Y, que el Tribunal de Justicia considere que la diferenciacion
resude en la naturaleza de la actividad propiamente dicha, basandose en condiciones
de funcionamiento del servicio y sujecion a ciertas normas que se apliquen a ciertas
actividades y a otras no, como es el caso de la policia que es meramente administrativa
y no economica o de entidades benéficas que tampoco habrian de considerarse de di-
cha forma por competir, pero no tener animo de lucro, no resulta demasiado confiable.
Porque como Mata Coto deja en claro, dicho enfoque funcional implica un analisis
propio y exhaustivo de cada actividad de manera total y completamente separada a
otra. (Mata Coto, 2012, p. 138-139)

Obligaciones de servicio como funcion del Estado garante y su evidencia
en el servicio universal y posibles implicaciones futuras

ElEstadosepreocupaporlacontinuidaddeservicioscuyosectoreconémiconoresulta
atractivo paralos privados, paraasegurarse de ello, hace uso del concepto de obligaciones
deservicio publico querigenatodo servicio que las autoridades nacionales considerende
interés general, suponiéndolas como el quehacer administrativo que garantiza la accesi-
bilidad, igualdady calidad, garantizando un mercado libre de posiciones dominantes con
entre empresarios y usuarios atendidos erroneamente.(Rodriguez Arana, 2005, p. 391)

El servicio universal o pivota refiere a servicios que no estan sujetos a las leyes de com-
petencia, debiendo financiarse con los aportes del resto de operadores del sector. Esta
idea concilia el mercado dinamico con la cohesion social y la solidaridad, disolviendo
la frontera entre autorizacion y concesion en funcion del interés general. La admi-
nistraciéon no asume su titularidad, pero verifica la idoneidad del privado que lo va a
prestary define el interés general y los objetivos ; por lo que se limita el acceso a la pres-
tacion debido a criterios técnicos para asegurar una provida prestacion del servicio; y
es preciso destacar que no posee el funcionamiento de una autorizaciéon en la concep-
cion tradicional, pues el Estado ahora se concentra en actividades de vigilar y regular la
prestacion del servicio en el desenvolvimiento de dicha actividad, apareciendo enton-
ces autoridades de regulacion. Estos criterios, de ser extrapolados a nuestro régimen
constitucional ecuatoriano, implicarian varios puntos a discutir y a valorar respecto a la
responsabilidad del Estado en la prestacion y en la regulacion de las actividades presta-
das por privados o por empresas mixtas. (Rebollo, 2008, pp. 373-376)

Delabusqueda del equilibrio entre Estado y mercado, corresponde alos Estados miem-
bros definir el interés general y las exigencias para la idoneidad en el servicio universal
y en las obligaciones de servicio publico, incluyendo la compensa a la empresa que lo
presta.(Fernandez Rodriguez, 1999, p. 69) Delimitandose con un contenido minimo de
que se preste a todos los ciudadanos y la apertura a la posibilidad de contenido mayor,
como es el caso de las telecomunicaciones y el servicio postal que resultaron caso ic6-
nicos en Espanay en Europa, consagrando los principios de calidad, igualdad y accesi-
bilidad. (Morell Ocana, 1999, p. 410)

En cuanto al futuro, es evidente que la intervencion estatal sera importante y que la
prestacion por parte del Estado es posible si no incide en monopolios, existiran también
servicios donde sera imposible que las reglas del mercado lo rijan, y se ha de garantizar
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el principio de la igualdad por via de la generalizacién de los servicios universales. La
idea de Dugtit de finalidad persiste, pero su paradigma ha de cambiar y el papel de
los usuarios también sera importante; pues en la actualidad nos encontramos en una
sociedad con diferentes necesidades a las que requeria la que experimento el estudio
de Dugtit, por ende, las soluciones, el desarrollo y de las actividades de prestacion de
servicios no puede ser la misma que en su épocay debe de evolucionar constantemen-
te para satisfacer los requerimientos sociales mencionados anteriormente por lo que
hemos de encaminarnos constantemente al estudio y evolucion de conceptos para que
la administracion publica pueda llegar a resolver las controversias y deficiencias pre-
sentadas en sus modelos, que como sabemos nunca podran llegar a ser perfectos; no
obstante, siempre pueden llegar a mejorar y ampliar las concepciones de su naturaleza
y de su puesta en practica. (Rebollo, 2008, p. 377)

Conclusiones.

En conclusion, la doctrina francesa del servicio publico pregonada por la escue-
la de Burdeos, ha demostrado ser insuficiente debido a sus pretensiones universa-
listas y estaticas. El Derecho Administrativo, una de las ramas que mas debe prestar
atencion a la evoluciéon de la realidad para realizar los fines de satisfaccion del inte-
rés general necesita evolucionar. El paradigma europeo busca hacer confluir dos si-
tuaciones aparentemente irreconciliables: la intervencion estatal y la liberalizacion
con la participacion de la iniciativa privada que suele asociarse con la independen-
cia del sector publico Al buscar un equilibrio entre Estado y mercado, lleva al Esta-
do a retroceder y deJar de lado sus prestaciones monopolicas y ser un garante de la
satisfaccion del interés social. Esto lo hace a través de los servicios econémicos de
interés general que son regulados por las leyes de la competencia y del mercado,
brindando competencia a la UE a través de los principios de libertad de estableci-
miento y de libre prestacion. Por su parte, los servicios de interés general que resultan
como una excepcion a estos principios y se debe regir aun asi a normativa general.

Mientras, las obligaciones de servicio publico demuestran la importancia que para el
Estado tiene la continuidad de los mismos en términos de calidad, igualdad y acce-
sibilidad; por lo que el Tribunal Europeo se apoya en ellas para delimitar el interés
general y permitir a los privados la prestaaon no sin antes verificar su idoneidad. Los
servicios universales resultan quizas los mas interesantes de esta nueva amalgama de
concepciones juridicas, pues no estan financiados por los usuarios, ni por fondos pu-
blicos como los otros; si no que se encuentran en una posicion de privilegio y reciben
ayuda publica a cambio de la obligatoriedad de su prestacion, como excepcion al prin-
cipio de la competencia imperante. También debemos hablar de la generalizacion de
los mismos a futuro y la busqueda de mantener la finalidad de los servicios publicos
que concibié Duguit: satisfacer el interés general. Por ello, los paises latinoamericanos,
criticados por la obesidad e ineficiencia de sus Estados como monopolizadores de la
prestacion o, por el contrario, la exagerada privatizacidon; necesitamos inspirarnos en
la resolucién europea de confluir mercado y Estado; pues no podemos tolerar que los
operadores economicos subordinen a los usuarios y tampoco que los usuarios reciban
servicios ineficientes.

En Ecuador, que bajo su régimen constitucional propone un Estado todopoderoso
que ha de poder prestar todos los servicios necesarios a través de empresas publicas, en
casos especiales mixtas que tengan mayor participaciéon estatal y por excepcion, a pesar
de que prohibe la privatizacion, las concesiones que aparentemente son un medio de
privatizacion magquillado al darse por muchisimos anos. Es importante, porque Ecua-
dor ya prevé al Estado como garante de prestacion en igualdad, calidad y accesibilidad,
ademas de otros principios a través de superintendencias, Contraloria, sectores estra-
tégicos y otras instituciones que denotan la influencia espanola en la Constitucion del
2008. La diversificacion de operadores y el papel firme de control del Estado garanti-
zando que se presten servicios bajo principios determinados presenta un aire nuevo al
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concepto de servicio publico y su entendimiento, merecedora de un analisis legislativo
e inclusive se podria considerar la posibilidad de una revision a ciertas disposiciones
constitucionales para lograr satisfacer los fines del Estado con respecto a la prestacion
de servicios.
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Resumen

En las Giltimas décadas, el derecho gracias al inmenso desarrollo tecnolégico, ha to-
mado formas nunca antes pensadas por doctrinarios y especializados en dicha ciencia, es
debido a esto que el presente texto buscara profundizar en un conflicto particularmente
nuevo para el area del derecho internacional publico. Encontrar la solucién al conflicto
juridico en el espacio ultraterrestre, incluso la luna y otros cuerpos celestes, territorio el
cual fue establecido por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio de 1963.
Esto con miras a resolver y prevenir una posible carrera armamentistica en el mismo
y posibles disputas entre naciones que cuenten con recursos suficientes para empezar
dicho conflicto armado y sobre todo en lo que se refiere a armas de destruccion masiva,
ya que los problemas que se lleven en dicho territorio no solamente tendran repercu-
siones en este, sino en toda la mancomunidad que se vera afectada enormemente tanto
en su territorio fisico como en sus relaciones internacionales. Para lograr este objetivo
establecido, se utilizaran distintos documentos los cuales en el tiempo han sido olvida-
dos y no se los han nombrado debidamente, ademas a través de comparaciones entre
textos normativos de las Naciones Unidas, escritos doctrinarios que han buscado desa-
rrollar este tema y la realidad material de la situacion en la actualidad, el presente esta-
blecera una discusion de si verdaderamente es necesario crear un nuevo marco juridi-
co que regule este territorio o los diferentes tratados y leyes internacionales existentes
son suficientes para proteger los intereses y seguridad de la comunidad internacional.

Palabras clave
Espacio ultraterrstre, derecho internacional publico, armas de destruccié masiva.

The juridic conflict about outer space, including the Moon and other
celestial bodies.

Abstract

During the last decades, thanks to the biggest advance in technology, the law has
taken new forms that have never been thought by doctrinaires and specialists in this
topic, in order to this the present text will focus on get deeper around a particular con-
flict in the public international law. Find the solution about the juridical conflict in the
outer space, including the moon and other celestial bodies, territory that was establi-
shed by the General Assembly of the United Nations of 1963. This with sights to resolve
and prevent a possible arms race in the same territory and possible conflicts between
nations that have enough resources to start a weapon race in the space and especially
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in massive destruction weapons, because if this conflict became real the consequen-
ces will not be just in the outer space, they will reflect on earth. To accomplish this
objective, they will be used different texts and documents of doctrinaires and laws of
public international law, also some of the most important normative documents of the
United Nations that attend this topic. All of this to accomplish a real answer about if it
is truly necessary to create a new judicial framework or if the currently existing docu-
ments are enough to protect the security and interests of the international community.

Keywords
Outer space, public international law, weapon of mass destruction
Introduccion

Durante el pasado medio siglo el avance tecnolégico ha llevado a varios paises a
buscar nuevos lugares para expandir sus investigaciones en distintos ambitos como lo
son la tecnologia, el medio ambiente, satélites espaciales, fenémenos naturales, entre
otros. Incluyendo en estos la carrera armamentistica, que, aunque es considerada ne-
cesaria por algunos, es de conocimiento general las terribles consecuencias que con-
lleva. Este avance se puede ver reflejado en el espacio ultraterrestre, incluso la luna
y otros cuerpos celestes, términos que fueron establecidos por la Asamblea General
durante los anos sesenta para referirse a todo espacio extrano a nuestro planeta tierra,
sin embargo German Vera nos dice que: “El Derecho del Espacio no tiene una termi-
nologia univoca. En efecto, los autores discrepan sobre cual debe ser el contenido de
la nueva rama juridica.” (Vera, s.f.). En este espacio extrano al conocido comunmente
por el ser humano, el progreso por parte de contadas naciones ha sido inmenso; por
un lado, tenemos que muchos de los objetos puestos en el espacio ultraterrestre tienen
como fin el desarrollo de la sociedad y la humanidad en general, como por ejemplo,
los satélites que transmiten la senal de television, satélites que investigan, nos infor-
man sobre el clima y futuros cambios en el mismo, también podemos sefialar gran-
des avances para la especie humana como fue el primer hombre en la luna en 1969.
Sin embargo, en los pasados anos el espacio ultraterrestre ha tenido un fin diferente
al que en principio fue solo pacifico y la busqueda de desarrollo para la especie hu-
mana. Por otro lado, Manuel Augusto Ferrer se refiere al especio ultraterrestre como:
“El derecho espacial es la rama de la ciencia juridica, ciencia del deber ser, que
estudia y desarrolla los principios y normas publicas o privadas, nacionales o interna-
cionales, en lo relativo a navegacion por el espacio superior y las relaciones siguientes,
asi como el régimen juridico de dicho espacio superior y de los cuerpos celestes”
(Ferrer, s.f)

Recientemente, se ha logrado observar cémo potencias mundiales como Estados Uni-
dos, Rusia y China, miembros de los denominados G5 en la ONU, le han dado al espa-
cio ultraterrestre un fin bélico, que se ha caracterizado por el despliegue de armamento
de destruccién masiva en dicho territorio, de estos sucesos desprende la preocupacion
de la Comunidad Internacional en crear un nuevo marco juridico que regule debida-
mente la utilizacion y exploracion de este espacio por asi llamarlo especifico, ya que en
el hipotético caso de que exista un conflicto en este territorio, no se conoce de norma
u organo jurisdiccional que pueda juzgar estos actos.

Desarrollo y posible discusion

Con fines de continuar con el presente, se debe tener en cuenta que el objetivo de
este articulo no es definir de donde y hasta donde llegan los limites del territorio en
cuestion; esto se entendera por lo establecido en la doctrina aceptada por tratadistas
del derecho internacional, la cual nos dice que todo espacio que sobrepase un limi-
te de 90km a 100 km desde el planeta tierra se considerara como exterior a nuestra
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atmosfera, por lo tanto; todo espacio que se encuentra afuera de los 100 km de la su-
perficie terrestre son considerados por la doctrina y por el derecho internacional pu-
blico como: Res Communes. Lo que para el Derecho Romano significaba: cosa comun;
término que proviene de la antigua legislacion romana en donde las cosas comunes o
Res Communes eran las cosas que estaban fuera del lus Commercium; y por lo tan-
to, no podian ser vendidas, estas cosas se consideraban como propiedad del estado o
como propiedad del pueblo; por lo que se estableceria que el espacio en tratamien-
to forma parte de las denominadas Res Communes, en consecuencia, el dueno es el
pueblo. En este caso entendiéndose a pueblo como toda la comunidad internacional.
De la misma forma, se debe afiadir que este territorio se debe regir por ciertos princi-
pios positivizados y ciertos valores intrinsecos al Derecho Internacional Publico. Como
nos dice German Vera Esquivel: “Los principios generales del Derecho no pueden estar
excluidos de ningin ordenamiento jurisgénico, ya que estos principios son grandes li-
neamientos ordenadores de todo sistema juridico y ademas son normas de caracter su-
perior comunmente reconocidas.” (Vera, s.f). Para empezar, el principio de igualdad y
no discriminacion, este principio tanto derecho internacional publico como de la ma-
yoria de legislaciones nacionales, nos establece que todas los paises son iguales frente
a la comunidad internacional, por lo que, el uso, la exploracion e investigacion de este
territorio debe regirse a este principio, ademas se debe tener en cuenta que no todas
las naciones cuentan con los recursos econémicos y tecnolégicos para realizar dichas
actividades en este territorio; en efecto las naciones que si ejecuten estas actividades,
deberan hacerlo con miras al bienestar y desarrollo de toda la comunidad internacio-
nal. Igualmente el principio de coexistencia pacifica que se relaciona en gran medida
con lo anteriormente expuesto, establece que el mutuo vivir y quehacer de las naciones
debe tener un fin pacifico, del mismo modo esto debe ocurrir en el espacio ultraterres-
tre y los demas presupuestos territoriales expuestos, en donde las actividades de las
naciones debe ser pacifica y con miras al bienestar de los paises. Por ultimo, y quizas
el mas importante, se tiene que hablar del principio de responsabilidad de los estados
dentro de la comunidad internacional, donde se tiene que detallar que por cualquier
dano causado por acto u omision de los estados, estos seran responsables frente a la
comunidad internacional, lo mismo regira en los territorios extranos a la tierra.
Teniendo en cuenta los principios previamente explicados, tenemos que saber que je-
rarquia tienen estos principios con relacién a las normas internas de un estado, es de-
cir, que lugar ocupan los principios del derecho internacional publico frente a la nor-
ma interna de un pais, para responder esto nos remitiremos al doctrinario Kelsen y a su
conocida piramide en donde sitia a la constitucion en la cuspide, y de ella desprenden
las demas leyes del ordenamiento juridico de un pais. Entonces como saber que lugar
ocupar los tratados y leyes internacionales, pues, esto es relativo, como por ejemplo
si tenemos en cuenta la legislacion Ecuatoriana sabemos que los tratados y normas
internacionales tienen la misma jerarquia que la constitucion y es la misma quien los
reconoce, pero en la otra mano tenemos paises con distintas jerarquias como todos los
paises que se rigen por el Coran y aceptan este libro sagrado como la principal fuente
de derecho. Debido a esto dentro de la comunidad internacional vamos a encontrar
paises que tomen las normas internacionales como un mandato superior analogo a la
constitucion, mientras otros que los usen como referencia para ciertas actividades.
Para adentrarnos un poco mas al marco juridico existente primero tenemos que hacer
hincapié en la resolucion 1962 por parte de la Asamblea General, la cual positiviza los
principios juridicos que deben regir las actividades de los estados en la exploracion y
utilizacion del espacio ultraterrestre, este establece al igual que lo previamente expues-
to, en su articulo primero; que tanto las exploraciones como la utilizacion del espacio
extrano a la tierra tiene que hacerse en provecho e interés de la humanidad, ademas
sus siguientes dos articulos recalcan que este territorio es libre de ser explorado y utili-
zado por todos los paises en condiciones de igualdad y siempre respetando normas del
derecho internacional, sin olvidar que este espacio no podra ser objeto de apropiacion
nacional, es decir que ningun estado es soberano del espacio ultraterrestre. (Naciones
Unidas, 1963, p.15). Dentro de esta resolucion podemos observar claramente como los
principios que rigen el espacio ultraterrestre no son mas que principios que se usan
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dentro del derecho internacional publico terrestre, llevados a una escala espacial en
donde los presupuestos territoriales se expanden hacia donde se expande el universo.
Sumando palabras de Juan Carlos Velazquez en referencia al topico:

“Consideramos que el jurista debera acudir al derecho natural que por tener sus raices
en la ley universal del cosmos, que rige el orden armonioso de la creacién, proporcio-
nara siempre la inspiracion de las normas que deban de regularlas con mayor eficacia
y justicia.” (Velazquez, 2012)

En cuanto a una posible carrera armamentistica en el territorio ya expuesto y la consi-
derable preocupacion por la comunidad internacional con respecto al mismo, se tiene
que considerar ciertos parametros que la Asamblea General de las Naciones Unidas
nos establecen en lo que tiene que ver con esta materia. Asi mismo se tiene que tener
en cuenta la doctrina que existe con respecto al temay como esta se ha utilizado en los
ultimos anos para inspirar a la norma internacional. Segun lo establecido en la Resolu-
cion 2222 por parte de la Asamblea General:

Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en la explo-
racion y utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes.
Art II.- El espacio Ultraterrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes no podran
ser objeto de apropiacion nacional de ningun estado .Art III.- Los estados que realicen
actividades en el espacio ultraterrestre tendran que hacerlas en interés del manteni-
miento de la paz y la seguridad Internacional. Art IV.- No colocar en el espacio ultra-
terrestre ningun objeto portador de armas nucleares o cualquier otro tipo de armas de
destruccion masiva (Naciones Unidas, 1966, p,14).

Con respecto a la resolucion 2222 nos tenemos que enfocar en principales aspectos:
primero que en todo lo que corresponde al espacio ultraterrestre, incluso la luna y
otros cuerpos celestes; no puede ser propiedad de ningun estado, es decir, no se puede
ejercer soberania, entendiendo soberania como la capacidad de un estado para ejercer
sus leyes y su poder politico en un espacio determinado. Asi se puede deducir que el
territorio, si es que se puede llamar asi; no pertenece a ninguna nacion en particular
por lo que el uso, exploracion e investigacién del mismo no podria traer beneficios a
naciones especiales en tanto y cuanto el espacio en cuestion es de todos, el beneficio
debe ser para todos. Segundo, haciendo alusién al anterior punto, los estados que rea-
licen actividades de uso, exploracién e investigacion en el espacio ultraterrestre, estan
comprometidos a desempenar estas actividades con fines que busquen el manteni-
miento de la paz y la seguridad internacional, por lo tanto, al igual que el papel que
desempenan las naciones en el planeta tierra, en el espacio ultraterrestre se buscara la
debida correlacion de las naciones para que exista entre ellas la paz y se mantenga la
seguridad, esto establecido como valores principales en la Carta de las Naciones Uni-
das. Tercero, los estados en acuerdo con el Art IV de la resolucion 2222 de las Naciones
Unidas. Se comprometen a: “No colocar en el espacio ultraterrestre ningin objeto por-
tador de armas nucleares o cualquier otro tipo de armas de destruccién masiva” (Na-
ciones Unidas, 1966, p.14). En este articulo se tiene que hacer una pausa ya que es uno
de los problemas que el mundo contemporaneo esta afrontando con mayor fuerza,
la carrera armamentistica como es de conocimiento ha llevado al ser humano a crear
armas de destruccion masiva que cada vez se asemejan mas a una pelicula de ciencia
ficcion, de esta forma, esta pelicula lleg6 a tener lugar en el espacio en donde la carrera
en el ambito armamentistico por parte de ciertas naciones es un hecho que tiene rele-
vado interés en los 6rganos internacionales que buscan la paz y seguridad, de los cuales
hay que destacar al Consejo de Seguridad de la ONU y su Asamblea General.

En cuanto a materia terrestre, podemos mencionar distintos textos legales que buscan
la eliminacion de todo clase de armas de destruccion masiva, como lo es el Tratado so-
bre la no proliferacion de armas nucleares, tratado de prohibicion completa de ensayos
nucleares, convencion sobre las armas quimicas, convenciéon sobre la prohibicion del
desarrollo, la produccion y el almacenamiento de armas bacteriolégicas (biolédgicas) y
toxinitas y sobre su destruccion, protocolo de ginebra de 1925. Entre varios otros apro-
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bados por las Naciones Unidas que a pesar de su positivizacion, en muchos casos no se
han materializado. Sin embargo en materia de derecho ultraterrestre, incluso la lunay
otros cuerpos celestes, el conflicto cambia bastante ya que no existe regulacion expresa
con respecto a este espacio, ademas que los distintos textos nombrados previamente
no establecen en ningin momento alguna relacion legal con el espacio mencionado
anteriormente, por lo que se podria entender que en estricto sentido estos textos no
tendrian validez en este espacio y es aqui en donde nace el problema legal sobre si es
necesario crear un nuevo margen juridico que lo regule o se podrian aplicar los textos
legales previstos para el planeta tierra pero llevados al espacio exterior, esto basandose
en una interpretacion literal de la resolucion 34/68 (1979) que en su articulo II nos
establece:

Todas las actividades que se desarrollen en la luna, incluso su exploracion y utilizacion,
se realizaran de conformidad con el derecho internacional, en especial la Carta de las
Naciones Unidas y teniendo en cuenta la Declaracién sobre los principios de amistad y
a la cooperacion entre Estados... (Naciones Unidas, 1979, p. 89).

Recopilando todo lo establecido anteriormente y haciendo uso de lo descrito en la re-
solucion 34/68, a continuacion se presentaran distintos argumentos en la discusion de
a favor y en contra de la creacion de un nuevo marco legal que regule el uso, explora-
cion, investigacion y sobre todo el problema de la carrera armamentistica en el espacio
en tratamiento. Sin embargo uno de los mayores problemas es la casi nula ratificacion
de esta resolucion por parte de la comunidad internacional, como nos dice Victoria
Garzon en su tesis de grado:

“Especificamente, dicho Tratado ha sido ha sido ratificado por tan s6lo 16 Estados: Aus-
tralia, Austria, Bélgica, Chile, Kazajistan, Kuwait, Libano, México, Marruecos, Holanda,
Pakistan, Perq, Filipinas, Romania, Arabia Saudita, Turquia y Uruguay. Como se puede
observar, las principales potencias que desarrollan actividades en el Espacio como los
son Estados Unidos, China o Rusia no lo han ratificado, poniendo en duda su verdadera
utilidad, eficacia, fuerza vinculante y aceptacion en la comunidad internacional.”
(Garzon, 2016)

Para empezar uno de los principales argumentos usados por las naciones que se en-
cuentran a favor de la creacion de un nuevo marco juridico son que los conflictos da-
dos en el territorio exterior al planeta tierra seran técnicamente ajenos a la legislacion
terrestre, esto como conclusion de la premisa que al estar por fuera de lo los 100km
de la superficie seria extrafno a una legislacion ordinaria; por lo que los principios y las
leyes del derecho internacional publico usado en el planeta tierra quedarian obsoletos
frente a conflictos en el espacio. Asimismo, establecen que en caso de que se realicen
ataques desde el espacio ultraterrestre a la tierra o viceversa de la tierra al espacio, no
existe cuerpo juridico que sancione estas acciones o que siquiera hable acerca de este
topico, por lo que existe un vacio juridico en el Derecho Internacional Publico, tam-
bién se establece que sillegan a darse ataques bilaterales o multilaterales de objetos que
se encuentren en este espacio, el dafio que causarian tampoco se encuentra regulado,
ademas de la basura espacial que se crearia por la introduccién de objetos ajenos al
propio medio espacial, la cual podria tener repercusiones en el planeta tierra. Igual-
mente que en caso de que se den conflictos bélicos y tengan consecuencias o causen
danos tanto en la tierra como en el espacio, no existiria un 6rgano especializado para
tratar este conflicto, es decir, que ademas de crear una nueva legislacion para el espacio
en conflicto, seria necesario crear un nuevo 6rgano internacional que juzgue los actos
realizados por los estados en este territorio.

Contrarrestando lo anterior y estableciendo puntos de choque, se tiene que enmarcar
que los conflictos dados en el espacio ultraterrestre no serian diferentes a las disputas
realizadas en el planeta tierra, esto debido a que las naciones al igual que en planeta tie-
rra a través de estas disputas tendrian objetivos particulares y para llegar a estos usarian
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las mismas armas que se encuentran que poseen terrestremente solo que en un terri-
torio diferente, de esta manera, los estados firmantes y adherentes a todos los tratados
y convenios expuestos con anticipacion y que hablen sobre la prohibicion de uso de
armas de destruccion masiva estarian violentando estos compromisos con la comuni-
dad internacional por lo que tendrian responsabilidad de cajon por la perpetuaciéon de
estos actos, como ya se ha visto en casos del planeta tierra en donde 6rganos interna-
cionales han establecido sanciones a los paises que no respetan estos compromisos. De
la misma manera, los contrarios a esta opinion dirian que no seria igual debido a que
este territorio es de nadie, mientras que los estados en la tierra ejercen plena soberania
sobre sus territorios, en el espacio ultraterrestre no es asi; en consideracién de que a
pesar de que el espacio en cuestion es territorio de nadie, los objetos que se encuentres
en este espacio, si tienen dueno, en otras palabras, los estados no ejercen soberania en
el espacio pero, ejercen soberania sobre los objetos que estan en €l y por lo tanto res-
ponsabilidad sobre ellos. Por consiguiente, en caso de que se den ataques bilaterales
o multilaterales por objetos que se encuentren en este espacio no seria necesario una
legislacion nueva, esto por el simple hecho de que no se estaria juzgando lo que pasa
en este territorio sino que se juzgaran las acciones que realizan los estados en el mismo,
esto significa que la idea de crear una nueva legislacion justificandose en la idea de que
el espacio ultraterrestre es diferente a la tierra quedaria sin fundamentos basicos, en
tanto a que los ataques realizados en el espacio serian igual a que los realizados en la
tierra.

Conclusion

Para concluir y no dejar ideas sueltas, usairamos ciertos ejemplos que nos ayu-
daran a entender un poco mas el tema en conflicto. En la tierra en una situacion hi-
potética de que un estado ataque a otro, el derecho internacional publico ya regu-
la estas acciones, esto gracias a un simple silogismo: si nacion X, ataca a nacion
Y, se sabe que X cometi6é un delito y por lo tanto tendra consecuencias por el mis-
mo, en el espacio ultraterrestre y los otros presupuestos de territorio expuestos pa-
sara exactamente lo mismo, dicho de otro modo, si un Satélite de X nacién, ataca
a un Satélite de Y nacidn, la nacion X tendra consecuencias por el ataque en la co-
munidad internacional, y llevandolo a un plano mucho mas grande y problema-
tico, s1 una una nacion X ataca con armas de destrucciéon masiva situadas en el es-
pacio al territorio dentro del planeta de una nacién Y, no se tendria que juzgar de
donde se dio el ataque sino en ataque en si, las consecuencias del ataque perpetuado.

Agregando, con respecto a la idea de la creacién de un nuevo 6rgano que juzgue los
actos consumados en este territorio lejano a nuestros pies, crear un nuevo 6rgano con
rasgos de una corte que tenga competencia y jurisdiccion internacionalmente. Estas
cortes o tribunales, se encargarian de juzgar actos cometidos tanto por los estados como
por personas particulares, por lo tanto, la creacion de una nueva corte que juzgue los
actos cometidos en el territorio en cuestion seria completamente innecesario, ademas
que la creacion de este nuevo 6rgano en caso de que se quiera juzgar y hacer cumplir
lo juzgado en el territorio espacial tendria que tener lugar dentro del mismo, es decir,
el 6rgano tendria que establecerse en el espacio, puesto que solo de este modo tendria
plena jurisdiccién y competencia. Por ende, los actos perpetrados por las naciones en el
espacio, serian juzgadas en la tierra porque es aqui en la tierra en donde las naciones se
harian responsables de los danios causados tanto a propiedad estatal de otras naciones,
como a su poblacion y todo delito que se desprenda de el.

Finalmente, en la opinién personal del autor, se tiene que establecer que la creacion de
una legislacion especifica para el espacio ultraterrestre, incluso la luna y otros cuerpos
celestes es completamente innecesaria, ya que los principios establecidos a regir en
este territorio nos remiten al derecho internacional publico y este derecho ya contiene
la norma necesaria para resolver posibles futuros conflictos en el espacio. De igual ma-
nera, se tiene que recalcar que los conflictos dados en este espacio no seran juzgados

40 |5



por el lugar en donde se dan, sino por los actos en si, es decir, los estados no tendran
responsabilidad por el hecho de perpetuar actos en el espacio ultraterrestre, si no por
el acto ejecutado que viola el derecho internacional publico.
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Resumen

Con la finalidad de impedir que los delincuentes de cuello blanco puedan disfru-
tar de los beneficios econémicos que ha generado su comportamiento, ciertos ordena-
mientos juridicos comienzan a darle importancia al decomiso, figura juridica doctrina-
riamente abandonada hasta el surgimiento de lanueva politica criminal de recuperacion
de activos. La expansion del derecho penal, y con ello la tipificaciéon de nuevos tipos
penales, asi como nuevas modalidades de consecuencias accesorias, de cierta manera
responden al cumplimiento de politicas de organismos internacionales. En la Union
Europea mediante la Directiva 2014/42/UE, sobre el embargo y el decomiso de los ins-
trumentos y productos del delito, se pretende lograr una armonizaciéon en materia de
recuperacion de bienes, que a dado lugar ala incorporaciéon del decomiso sin sentencia,
el decomiso ampliado y el decomiso de bienes de terceros, convirtiéndose el decomiso
en el objetivo principal de la intervencion penal, situacion que ha llevado a otros paises
como Ecuador a considerar la implementacion del decomiso sin sentencia y decomiso
de terceros, situacion que se encuentra en debate dentro del Proyecto de Ley de lucha
contra la corrupcion, pues debemos tener en cuenta que actualmente el Art. 69.2 del
Coédigo Organico Integral Penal ecuatoriano, considera al decomiso como una pena
restrictiva de la propiedad, estando ante la imposibilidad de recuperar bienes hasta que
exista una sentencia condenatoria, que en ciertos casos garantiza los principios consti-
tucionales, pero en otros casos no es mas que una barrera para frenar con la corrupcion.

Palabras Clave
Decomiso, recuperacion de activos, extincion de dominio, corrupcion, expansion.
Abstract

In order to prevent white collar criminals from enjoying the economic benefits
that their behavior has generated, certain legal systems begin to give importance to
confiscation, a doctrinal figure abandoned until the emergence of the new criminal
asset recovery policy. The expansion of the criminal law, and with it the typification
of new criminal types, as well as new modalities of accessory consequences, in a cer-
tain way respond to the compliance of policies of international organizations. In the
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European Union through Directive 2014/42 / EU, on the seizure and forfeiture of the
instruments and proceeds of crime, it is intended to achieve harmonization in terms of
recovery of property, which has led to the incorporation of confiscation without sen-
tence, expanded confiscation and confiscation of third-party property. Thus, making
confiscation the main objective of criminal intervention, a situation that has led other
countries such as Ecuador to consider the implementation of confiscation without ju-
dgment and confiscation of third parties which is in debate within the Anti-Corruption
Law Project. Currently, Art. 69.2 of the Ecuadorian Comprehensive Criminal Code,
considers confiscation as a restrictive property penalty, being unable to recover proper-
ty until there is a condemnatory sentence, which in certain cases guarantees the cons-
titutional principles, but in other cases it is not more than a barrier to curb corruption.

Keywords
Confiscation, asset recovery, domain extinction, corruption, expansion.
Introduccion

La delincuencia de tipo econémico propio de los poderosos ha dado lugar a
que los organismos internacionales actien con una nueva politica criminal de re-
cuperaciéon de activos, y con ello, el cumplimiento de dichas politicas se ve refleja-
da claramente en la incorporacién de cambios en las legislaciones internas. Dicha
recuperacion de activos constituye el tema estrella dentro de la politica criminal
moderna, pues se trata de una de las estrategias anticorrupcién con la finalidad de
dar solucion al problema del enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos.

La necesidad una politica criminal de recuperacion de activos es incuestionable, pues
con los diferentes casos que han salpicado a toda Latinoameérica, relacionado con los
casos de Odebrech, los cuales no se ha salvado Ecuador, los panama papers que dieron
lugar a evidenciar la red de corrupcion dentro de la Empresa Publica de Hidrocarburos
de Ecuador; por otro lado, presuntos delitos de lavado de activos en contra de jueces
de la Corte Constitucional, presuntos delitos de trafico de influencias en la designa-
cion de cargos de notarios, fiscales, y jueces por parte del Consejo de la Judicatura, sin
alargarnos mas, luego de un sin nimero de actos de corrupcién la Asamblea Nacional,
siente la necesidad de darle a la investigacion patrimonial el interés que merece. Ac-
tualmente, en la Asamblea Nacional se encuentra debatiendo la Ley Organica de lucha
contra la corrupcion el cual el momento de escribir estas lineas ha sido aprobado en
segundo debate, estableciendo la posibilidad de reformar el Cédigo Organico Integral
Penal y asi regular el decomiso sin sentenciay el decomiso de terceros. Por otro lado, se
encuentra en debate la Ley de Extincion de Dominio, proyecto presentado por Fiscalia
General del Estado, como una nueva forma de recuperacion activos, figura juridica que
ha sido implementada en Latinoameérica siguiendo las recomendaciones de la Oficina
de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, dentro del programa de asistencia
legal para Ameérica Latina y el Caribe, sin embargo en el informe para segundo debate
de Ley Organica de lucha contra la corrupcion se senala la inviabilidad de la incorpo-
racion de la figura de la extincion de dominio por atentar contra los derechos cons-
titucionales, senialando que la legislacion vigente permite la recuperacion de bienes
producto del ilicito, lo cual sorprende estas lineas, pues Ecuador ha tenido una politica
criminal practicamente nula en la recuperacion de bienes.

Pues bien, unos abogan por la reforma de tipo penal de decomiso establecido en el Art.
69.2 del Codigo Organico Integral Penal, y asi seguir la tendencia europea; por otro
lado, se analiza la posibilidad de la implementacion de la figura de extincién de domi-
nio, siguiendo la tendencia latinoamericana. El objetivo de la presente investigacion, es
analizar como se encuentra regulado en Espafa, y hacer un analisis con la pretendida
reforma a la figura del decomiso en Ecuador.
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Tratamiento juridico de la figura del decomiso en Ecuador y Espana

El objetivo principal del proceso penal era lograr la imposicion de penas a los
delincuentes, generalmente privativas de la libertad, y estaba dirigido en esencia a
la sancion del delito, y no tanto a la recuperacion de los activos ilicitamente obteni-
dos. Como hemos mencionado, uno de los mas importantes desafios politicos cri-
minales dentro de la criminalidad econémica vinculada a la delincuencia organiza-
da, y dentro de ella a los delitos de corrupcién, es recuperar el dinero o los bienes
vinculados a estas actividades, (Berdugo, 2016: 634) pues mediante el comiso se cor-
ta el ciclo econémico del lucro ilicito, privando de lo que especialmente constituye
el fin de las organizaciones criminales: obtener ganancias ilicitas. (Zuniga, 2010: 361)

Blanco Cordero I, sefiala, que la estrategia de recuperacion de activos se basa en el re-
curso a mecanismos de naturaleza penal, asentandose en tres pilares fundamentales:
a) El blanqueo de capitales como delito que permita castigar penalmente a quienes
legitiman los bienes de origen criminal. b) El comiso de bienes de origen delictivo, en
sus diferentes modalidades. c) Delito fiscal como mecanismo de lucha contra la corrup-
cion: se trata de la estrategia Al Capone. No declarar ganancias de origen delictivo a la
Hacienda Publica supone a su vez el segundo delito de defraudacion. A pesar de que
cita tres pilares, anade un cuarto pilar que es reconocido mas a nivel Latinoamericano,
el delito de enriquecimiento ilicito, estrategia dirigida a asfixiar econ6micamente a los
corruptos. (Blanco, 2013: 3) Podemos anadir que otro de los mecanismos no penales,
pero sin duda debemos hacer referencia a la figura de extincion de dominio de nula
aceptacion en el continente europeo.

En Ecuador, sin duda mas que enfocarnos en la recuperacién de activos propiamente
dicha, es decir por medio de las figuras de decomiso, y la extincién de dominio, hay
una clara tendencia expansionista a la creacion de tipos penales, cuyo fin ultimo es la
recuperacion de activos, es decir una vez que lleguemos a una sentencia condenato-
ria, por citar ejemplos la incorporacién del tipo penal de enriquecimiento privado no
justificado establecido en el Art. 297 del Codigo Organico Integral Penal, y el delito de
testaferrismo tipificado en el Art. 289 del mismo cuerpo legal, vigentes desde la publi-
cacion del Codigo Organico Integral Penal, de fecha 10 de agosto de 2014, siendo esto
mas bien esencia pura de un derecho penal simbélico.

A diferencia de una politica criminal europea que ha optado por la modificacién y
desnaturalizacion de la figura del decomiso (Berdugo, 2017: 25), mediante la incorpo-
racion de sus diferentes modalidades, pues una de las novedades que trae consigo la
Directiva 42/2014/UE del Parlamento Europeo y del Consejo3, es la incorporacion del
decomiso ampliado, decomiso sin sentencia, y el decomiso de terceros, que de igual
manera son criticados pues se senala que los preceptos que regulan el nuevo régimen
legal sustantivo del decomiso puede calificarse siendo optimistas de irregular y siendo
realistas de absolutamente demencial. (Hava, 2015: 213) Con ello no podemos negar
la buena intencion de la politica criminal forjada alrededor del comiso en los ultimos
anos, sin embargo, no pueden negarse las dificultades de tales bondades y su impacto
en un Estado social y democratico de Derecho. (Gorjén, 2014: 7)

Actualmente, en el Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano, no establece las mo-
dalidades de decomiso, sin embargo, es necesario hacer un breve analisis de estas mo-
dalidades pues en la esfera legislativa se ha hablado de una posible reforma al Art.
69.2 del Codigo Organico Integral Penal. De forma evidente se ha atribuido una escasa
relevancia a la figura del comiso, tal es asi que dicha legislacion la sigue considerando
como una pena restrictiva de derechos de la propiedad, es decir necesariamente debe
estar de por medio una sentencia condenatoria. En Espana, el decomiso no es conside-
rada como una pena, pues si es considerada como una pena el decomiso responderia
al principio de culpabilidad, en virtud del cual no puede imponerse pena alguna al
autor del hecho tipico y antijuridico si este no es culpable como en el caso del decomi-
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so sin sentencia, tampoco debe ser considerada una pena pues no presenta el caracter
personalisimo de la pena, segun el cual solo puede imponerse al autor del hecho ilici-
to, si fuera asi solo podria aplicarse el decomiso al responsable de la accién penal, no
podriamos hablar de un decomiso de terceros. (Cerezo, 2004: 25-26). Por otro lado, se
menciona que no responde a los fines de la pena, ni a la retribucion, ni a la prevencion
general o especial, (Cereijo, 2010: 8) aunque podemos senalar el decomiso tiene una
naturaleza preventiva especial no en el sentido de rehabilitaciéon y reinsercion social
sino mas bien enfocandonos a una prevencion especial negativa, a una reformulacion
actualizada de la inocuizacion (Fernandez, 2015: 27), es decir tomando en cuenta una
finalidad material de retirada de bienes, para evitar la comisién de futuros delitos.

Situacion algo similar, ha sucedido en Espana, en el sentido que la figura del decomiso
era considerada como una pena accesoria, es en virtud de la reforma del Cédigo Penal
mediante la Ley Organica 10 de 1995, que deja de ser una pena para convertirse en una
consecuencia accesoria, siguiendo su Codigo Penal la linea iniciada por los derechos
penales germanicos (Coédigo Penal suizo y Codigo Penal aleman) (Zaragoza, 2008: 408)
Por lo que, se considera una tercera clase de sanciones penales, de este modo, a las
tradicionales consecuencias juridicas del delito (penas y medidas de seguridad), se uni-
ran las consecuencias accesorias, y se debe tomar en cuenta ya conceptualmente entre
los elementos integrantes del moderno derecho penal. (Luzon, 2004: 546). Sin lugar a
duda, la naturaleza juridica es independiente del lugar donde se encuentre regulada,
pero el tema de la naturaleza juridica es una de las cuestiones mas debatidas en el am-
bito doctrinario, mas aun tomando en cuenta las diferentes modalidades de decomiso,
siendo casi imposible encontrar una naturaleza juridica comun para esta figura. Es asi
que, si se llegase a implementar las modalidades de decomiso en Ecuador, a las cuales
hemos hecho referencia, en primer lugar, deberia tomarse en cuenta aquello, es decir
no seguirle considerandola como una pena restrictiva de la propiedad, debiendo sefa-
lar que el proyecto de reforma al Codigo Organico Integral Penal no hace mencién de
tal situacion.

Decomiso sin sentencia

El decomiso sin sentencia, denominado también decomiso civil, equiparable a la
extincion de dominio, una herramienta tan relevante para la recuperacion de activos,
que a la vez puede ser objeto de grandes abusos por parte de las autoridades, y a su vez
incrementa la eficacia de recuperacion de activos a costa de critica de la vulneracion de
garantias constitucionales.

La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion del 2008 en su Art. 54.1.c), es-
tablecié que los Estados consideraran la posibilidad de adoptar las medidas que fueran
necesarias para permitir el decomiso de esos bienes, sin que medie una condena, en
casos que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o
ausencia, o en otros casos apropiados,4 podemos darnos cuenta de que deja abierta la
puerta para que los Estados incluyan otros supuestos.

Las 40 recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), especi-
ficamente la recomendacion No. 3 hace mencion al comiso sin sentencia previa deter-
minando: “los paises también pueden considerar la adopcion de medidas que permi-
tan que tales productos o instrumentos sean embargados sin que requiera una condena
penal, o que requieran que un infractor demuestre el origen licito de los archivos even-
tualmente sujetos a decomiso, en la medida que ese requisito sea compatible con los
principios de sus respectivas legislaciones”.5

En Ecuador no tenemos una figura analoga, es evidente que necesitamos una solucion
para aquellos casos que dentro de la corrupciéon no son pocos, en los cuales los proce-
sados se encuentran profugos pues para estos, y para los casos de fallecimiento del pro-
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cesado, y en general cuando la responsabilidad penal se haya extinguido por indulto,
por prescripcion del delito o de la pena, o por concurrir una causa de inimputabilidad
0 por una excusa absolutoria no se pueda llegar a una sentencia condenatoria.

En Europa, el decomiso sin sentencia se encuentra determinado en el Art. 4.2 de la
Directiva 42/2014UE, especificamente en Espana, en el Art. 127 ter 1 del Cédigo Penal,
los supuestos especificos establecidos en el mencionado articulo son: a) fallecimiento o
enfermedad croénica.

b) rebeldia dentro de un plazo razonable. {Cual es el plazo razonable? c) No se imponga
pena por estar exento de responsabilidad criminal o haberse extinguido.6 Por otro lado,
es necesario que se haya iniciado un proceso penal, y que existan indicios racionales
de criminalidad, lo cual existe cierta contradiccién, pues si existen indicios racionales
de criminalidad, ya no estariamos ante el supuesto de estar exento de responsabilidad,
debemos entender que es para los otros supuestos.

Debemos preguntarnos ¢{Qué es lo que pasa con aquellos casos, en los cuales no se ha
iniciado un proceso penal? Se senala que nos encontramos ante un decomiso descafei-
nado, pues ademas de exigirse la existencia de un sospechoso o acusado -lo cual impide
acordar el caso cuando el sospechoso no haya sido identificado- también se requiere
que se haya incoado procedimientos penales, (Aguado, 2015: 16) es el caso en que no se
pueda activar un proceso penal porque el responsable penal del delito goza de inmu-
nidad, siendo necesario que la ley que regule el decomiso sin sentencia haga referencia
expresa a que la inmunidad de jurisdiccion del presunto responsable no excluya la
aplicacion de decomiso sin sentencia, (Blanco, 2012: Pag. 356) u otro caso, simplemente
fallecio6 el sospechoso cuando atn no se hubiera iniciado un proceso penal.

Por hacer hincapié en los casos de corrupcion, en los cuales los delincuentes de cuello
blanco, personas bien posesionadas dentro de su pais, consiguen obstaculizar la obten-
cion de pruebas, sin poder llegar a una sentencia condenatoria, actualmente un gran
namero de expresidentes latinoamericanos enfrentan juicios por casos de corrupcion,
el problema se presenta cuando la legislacion no prevé el juzgamiento en ausencia, en
el Ecuador se prevé continuar con el proceso penal aun en ausencia del procesado en
determinados delitos relacionados con la corrupcion: peculado, cohecho, concusiéon y
enriquecimiento ilicito, asi lo prevé el Art. 233 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, si vamos por esta linea, de recuperar activos cuando necesariamente exista
una sentencia condenatoria, por cuanto cabe el juzgamiento en ausencia, nos hace falta
el tipo penal de lavado de activos, pues aunque no es nuestro tema de desarrollo, la
ineficacia de investigacion por parte de Fiscalia General del Estado conlleva siempre
a una investigacion mas factible como es el lavado de activos, si bien se inicia un pro-
ceso por lavado de activos, el delincuente evade la justicia, no existe juzgamiento en
ausencia, y por lo tanto no podemos recuperar dichos bienes, percatandonos de que no
existe una politica criminal de recuperacion de activos.

No cabe duda del analisis que hemos hecho, el decomiso sin sentencia es una intrusion
de una figura no penal en el ordenamiento juridico penal (Blanco, 2012: 840), ante dife-
rentes situaciones en las que desde el inicio o de forma sobrevenida no existira respon-
sabilidad penal. Tomando en cuenta, que, en el Ecuador, el proyecto de ley de lucha
contra la corrupcion establece la incorporaciéon de esta modalidad de decomiso, y se-
nala que unicamente esta modalidad es para delitos de lavado de activos, testaferrismo,
terrorismo y su financiacion o delitos por trafico ilegal de sustancias catalogadas a fis-
calizacion, en los siguientes casos: 1. Cuando se haya emitido un auto de llamamiento a
juicio, y la persona procesada se encuentra en condicion de préfuga. 2. Que la persona
haya sido notificada con el auto de llamamiento a juicio (lo que podemos agregar que
no tiene sentido, pues la notificacion puede darse por medio de la defensoria publica,
lo cual no vemos razoén para que sea incorporado este numeral). 3. Que la persona
contra quién se haya emitido auto de llamamiento a juicio no haya comparecido de
manera injustificada, en al menos en dos ocasiones a la audiencia de juicio.
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Podemos decir que si se aprueba dicha reforma, la modalidad de decomiso sin sen-
tencia sera unicamente para justificar de cierta manera su incorporacion en el Cédigo
Organico Integral Penal, que ha sido implementada practicamente sin un mayor ana-
lisis, pues de forma evidente inicamente se relaciona con una pequena lista de delitos,
cuando el procesado se encuentre préofugo, haciendo falta, por citar unos ejemplos el
delito de trafico de influencias, delincuencia organizada, asociacion ilicita, trata de per-
sonas, pues como sabemos los delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho
y concusion pueden ser juzgados en ausencia, 0 mucho mejor para una recuperacion
de activos efectiva no deberia importar el tipo penal, como es en el caso espanol. Por
otro lado, en el parte del preambulo del proyecto de ley, hace relacion a la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, al Art. 54.1, a los casos de fallecimiento,
lamentablemente en la reforma del Art. 69 del COIP, no hace referencia a dichos casos,
tampoco en caso de inmunidad, por causas de inimputabilidad o en general no se im-
ponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse esta extinguido.

Pues bien, tenemos entendido que de cierta manera se ha querido restringir dicha
normativa, pues se menciona que el decomiso sin sentencia vulnera principios funda-
mentales como el de presuncion de inocencia, aunque teniendo en cuenta que esta es
una figura civil, el sujeto propietario de los bienes o la persona que corresponda puede
presentar prueba contraria de que los bienes son licitos, sin existir vulneracion a la pre-
suncion de inocencia.

Decomiso ampliado

El decomiso ampliado no es mas que la posibilidad de decomisar bienes perte-
necientes a la persona condenada, bienes que procedan presuntamente de otra acti-
vidad delictiva, esta presunta actividad delictiva sea probada por medio de indicios,
y por lo tanto no tienen relacién con los hechos por los cuales se ha sido sentenciado.

En palabras de Gonzalez Cussac J., no es mas que la potestad para auditar todo el pa-
trimonio del condenado, una suerte de fiscalizacion o investigacion patrimonial uni-
versal. (Gonzalez, 2016: 16) Por lo tanto, el decomiso ampliado no se fundamenta en la
acreditacion plena de la conexion causal entre la actividad delictiva y el enriquecimien-
to, sino en la constatacion por el juez sobre la base de indicios fundados y objetivos, de
que han existido otra u otras actividades delictivas distintas a aquellas por las que se
condena al sujeto (Jaén y Perrino, 2016: 132): otras actividades ilicitas que pudieron ser
o no cometidas por el poseedor de los bienes, pues puede darse el caso que este puede
actuar como testaferro.

El legislador espanol, en el Art. 127 bis del Codigo Penal, establece el decomiso amplia-
do para delitos de organizaciones criminales, trata de seres humanos, delitos relativos
a la prostitucion, corrupcién de menores, y de abusos y agresiones sexuales para (me-
nores de dieciséis anos, delitos informaticos, delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico, insolvencias punibles, delitos contra la propiedad intelectual o
industrial, delitos de corrupcion de negocios, delito de receptacion, delitos de blanqueo
de capitales, delitos contra la hacienda publica y seguridad social, delitos de cohecho,
delitos de malversacion, terrorismo entre otros. La misma norma legal establece que se
ordenara el decomiso cuando se resuelva a partir de indicios objetivos y fundados, que
lo bienes proceden de una actividad delictiva y que no se acredite su origen ilicito, es
asi como la prueba indiciara que hace referencia se encuentra establecida en la propia
legislacion, se trata mas bien de una lista de indicios que tiene cierta concordancia con
la prueba indiciaria que reconoce la jurisprudencia espanola para el delito de lavado
de activos.

Los indicios incluyen: la desproporcion entre el valor de los bienes y efectos de que
se trate y los ingresos de origen licito de la persona condenada, la ocultacion de la
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titularidad de cualquier poder de disposicion sobre los bienes o efectos mediante la
utilizacioén de personas fisicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos
fiscales o territorios de nula tributacion que oculten o dificulten la determinacién de la
verdadera titularidad de los objetos, y la transferencia de los bienes o efectos mediante
operaciones que dificulten o impidan su localizacion o destino y que carezcan de una
justificacion legal o econémica valida. Insistimos la prueba de indicios es totalmente
valida, mas bien lo criticable, es que el legislador introduce un problema de gran rele-
vancia pues lo que esta haciendo es convertir un indicio, en un delito de blanqueo de
capitales, lo que suponemos debe dar lugar a que se le pueda imputar este delito que
ademas va a operar como “indicio” en el decomiso. (Fernandez, 2015: 289)

Lo que se vulnera evidentemente, es la inversion de la carga de la prueba, pues el sen-
tenciado es quién tiene que justificar la licitud de los bienes, y por otro lado es que la
condena por un delito concreto permite inferir que todos los bienes del condenado
respeto de los que no pueda demostrarse su licita obtencién son producto de una ac-
tividad delictiva. (Vidales, 2009: 1994 - 1995) Sin embargo debemos tener en cuenta
que los bienes, efectos, instrumentos y ganancias decomisadas provienen de ganancias
ilicitas del sujeto condenado distintos a los hechos con los cuales se condena, y por lo
tanto no han sido objeto de una prueba plena.

El decomiso ampliado plantea problemas constitucionales, dependiendo de la posi-
cion a la que se enfoque su naturaleza juridica, pues a pesar de existir doctrinarios que
avalan su naturaleza penal, existen también quienes mas bien emiten un criterio de
naturaleza civil. Siendo este el kit del asunto pues la naturaleza juridica va de la mano
de las garantias constitucionales pues si se considera de caracter penal debe estar sujeto
al sistema de garantias que rige el juicio penal.

Esta figura reconocida en Espafna quiere avalar su constitucionalidad, pues desde la Ex-
posicion de Motivos de la Ley 1/2015 establece: “el decomiso no goza de una naturaleza
penal sino una institucion por medio de la cual se pone fin a la situacion patrimonial
ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva. Su fundamento tiene por ello, una na-
turaleza mas bien civil”. (Matallanes, 2017: 470). Contrario a ello, debemos senalar que
mas bien se trata de una naturaleza penal pues es consecuencia de una sancién impues-
ta mediante sentencia condenatoria, por mas que no exista una conexion causal entre
el delito que se condena, y los bienes, efectos y ganancias e instrumentos decomisados,
no creo conveniente el criterio del legislador espanol al decir que se trata de una figura
civil, pues evidentemente requisito sine qua non es la preexistencia de una sentencia
condenatoria. Es asi que, Berdugo Gomez de la Torre 1., seniala que la objecion clave
radica en la posibilidad de estar ante un fraude de etiquetas, en el que el legislador
formalmente atribuye, a lo que materialmente es penal la naturaleza de consecuencia
civil, lo que le permite eludir las garantias constitucionales vinculadas a la utilizacion
de una sancion de naturaleza penal. (Berdugo, 2017: 34)

Compartiendo dicho criterio, estamos ante una figura puramente penal, la cual vulnera
las garantias constitucionales decomisando bienes que provienen de supuestas activi-
dades ilicitas que no han sido probadas por lo tanto no se prevé la existencia de una
infracciéon menos la responsabilidad del procesado. En Ecuador no existe una norma
analoga en este sentido, hasta el momento no se evidencia en los multiples proyectos
de ley presentados en la Asamblea Nacional la propuesta de incorporar dicha figura,
esperando que no se pretenda copiar una figura tan polémica en el ambito europeo,
que a mi parecer puede traer mas problemas que los que pretende evitar.

Decomiso de terceros

Esta modalidad de decomiso se justifica en atencion a la frecuencia con la que los
delincuentes transfieren sus activos a terceros, tratando de evitar su ubicacion por medio
de maniobras de ocultamiento utilizando personas naturales o juridicas interpuestas.
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Aqui debemos tener presente que el decomiso afecta tanto a responsables del delito, asi
como a no responsables, sin duda el tercero no es responsable penalmente. La doctrina
entiende que reune esa condicion de responsable civil, pues su condena es en el aspec-
to civil no en el penal. (Cerezo, 2004: 28) Es asi, a diferencia del decomiso ampliado,
podemos senalar que esta modalidad tiene el caracter civil. Debemos tener en cuenta
que se debe presumir la buena fe de la tercera persona, sin embargo, en el caso espanol
es criticable pues incorpora una presuncion iuris tantum, en el segundo apartado del
Art. 127 quater, en el que cabe sospechar la ilegalidad de la conducta: la transferencia a
titulo gratuito o por precio inferior al real del mercado, el tema de la buena fe del ad-
quiriente es un tema extenso, que no sera analizado en este caso.

En Espana, el decomiso de terceros va a permitir el planteamiento sobre la oportunidad
de investigar y perseguir posibles delitos de alzamiento, contrato simulado, blanqueo
de capitales y encubrimiento. (Martinez, 2017: 970) Por citar un ejemplo: si el sujeto
conoce la procedencia delictiva o sepa que han sido transferidos para evitar el decomi-
so, estariamos ante una conducta de blanqueo de capitales, mientras que si el tercero
hubiera tenido motivos suficientes para sospechar que procedia de una actividad ilicita
o que eran transferidos para evitar un decomiso estariamos ante un delito de blanqueo
de capitales imputable a titulo de imprudencia. (Vidales, 2015: 404)

En Ecuador, si se llegaria a incorporar esta figura de igual manera se abriria una in-
vestigacion por lavado de activos o testaferrismo. Actualmente la inica via que existe,
menos efectiva para la recuperacion de activos es la tipificacion del delito de testafe-
rrismo, especificamente en el Art. 289 del COIP “La persona que consienta en aparen-
tar como suyos bienes muebles, inmuebles, titulos, acciones, participaciones, dinero,
valores, o efectos que lo representen, producto del enriquecimiento ilicito de la o el
servidor o ex servidor publico, o producto del enriquecimiento privado no justificado,
sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco anos. Cuando los bienes,
acciones, participaciones, dinero, valores, o efectos que lo representan provengan de
la produccion, oferta, trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, tra-
ta de personas, diversas formas de explotacion, delincuencia organizada, estafa o que
atenten contra los derechos derechos humanos, sera sancionado con la misma pena
que el delito que lo encubre”. 7

Pues bien, para la recuperacion de bienes de terceros, existe un gran problema, pues si
dependemos Unicamente de este tipo penal, es necesario en primer lugar tal como dice
la norma un delito previo, que en este caso debe existir una sentencia condenatoria, y
como consecuencia de ello, otro proceso por un delito de testaferrismo, y a la final en
este se podra recuperar los bienes de terceros. Algo sorprendente, pero en la practica
por no tener otra figura es asi, sin duda la recuperacién de bienes de terceros, tal como
es el tipo penal de testaferrismo es una figura simbolica, pues si el enriquecimiento
ilicito llega a ser una figura simbdlica no se diga el testaferrismo, resultando criticable
el alcance del tipo penal por la deficiente redaccion.

En el proyecto de ley de lucha contra la Corrupcién, en el cual se establece la reforma
del Codigo Organico Integral Penal, agregando un nuevo literal f) Los bienes, fondos o
activos y productos en propiedad de terceros cuando estos hayan sido adquiridos con
conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito o para imposibilitar el
comiso de los bienes de la persona sentenciada.

Por lo tanto, la norma menciona explicitamente que el tercero debe tener conocimien-
to de que los bienes proceden del cometimiento de un delito. En primer lugar, una
vez que quede acreditado que los bienes estan relacionados con la actividad delictiva,
corresponde determinar si el actual titular puede ser considerado un tercero de buena
fe y su titularidad merece por lo tanto la proteccion de derechos, debemos tener en
cuenta que la buena fe se presume no pudiendo desvirtuarse la presuncion mediante
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simples sospechas. Por lo tanto, se debera exigir una actividad probatoria que demues-
tre que el tercero ha adquirido los bienes con conocimiento de que provienen de una
actividad delictiva.

Conclusion

Como menciona TERRADILLOS BASOCO Juan, citando a Galeano “nunca na-
die en la historia de América Latina ha sido obligado a devolver el dinero que robé:
ni presidentes derribados, ni los muchos ministros denunciados por comproba-
da corrupcion, ni los directores de servicios publicos, ni los legisladores, ni los fun-
cionarios que recibieron dinero por debajo de la mesa. Nunca nadie ha devuelto
nada,” (Terradillos, 2015: 32) pues es evidente que se trata del panorama ecuatoriano.

Ecuador aiin no se encuentra implementada una politica de recuperacién de activos,
como es en otros paises tanto europeos con las diferentes modalidades de decomiso,
asi como en paises Latinoamericanos con la figura de extincién de dominio como es el
caso de Colombia, Argentina. México (incluso a nivel constitucional), Pera, Costa Rica
y Honduras. Por otro lado, no estamos a salvo de la expansion del derecho penal, pues
evidentemente con la finalidad de recuperar activos, se han creado tipos penales sim-
bolicos como es el enriquecimiento privado no justificado y el delito de testaferrismo,
teniendo presente que el decomiso se llega como fin Gltimo acompanado de una sen-
tencia condenatoria, tal es asi que se sigue considerando como una pena restrictiva de
la propiedad, a diferencia de otros paises que en base al cumplimiento de instrumentos
internacionales han implementado a la recuperaciéon de activos como una estrategia
eficaz de frenar aquellas actividades criminales rentables y lucrativas.

Indiscutiblemente, es necesario reformas juridicas, implementacién de nuevas leyes, y
técnicas practicas que engloban una cooperacién internacional ademas de capacitacion
sobre el tema a las instituciones involucradas, estamos a la espera de que en Ecuador se
dicte una politica criminal de recuperacién de activos, y asi de alguna forma frenar la
delincuencia que trae consigo algun beneficio econémico.
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