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MENSAJE DEL DECANO

n mi calidad de presidente del Comité Editorial me

corresponde el honroso deber académico de presentar

a la comunidad universitaria, juridica y cientifica
nacional e internacional el volumen 8 de la revista Derecho
Critico, publicacion institucional universitaria destinada a
la difusion del conocimiento cientifico en el ambito de las
ciencias juridicas y sociales.

La presente edicion constituye una manifestacion concreta
del cumplimiento de los fines sustantivos de la educacion
superior ecuatoriana, particularmente en lo relativo a la
generacion, sistematizacion y transferencia del conocimiento
cientifico, conforme a los principios de calidad, pertinencia,
rigor metodoldgico y responsabilidad social que rigen la
actividad investigativa universitaria en el campo de las
Ciencias Sociales. Producto de aquello, esta revista se erige
como un espacio de produccion doctrinaria y analisis critico del fenémeno juridico, en el cual
confluyen estudios de naturaleza normativa, tedrica y sociojuridica, orientados a la comprension
integral del Derecho en su dimension constitucional, institucional y garantista.

Debe destacarse que la revista Derecho Critico se encuentra indexada en el Catalogo Latindex
2.0, circunstancia que acredita el cumplimiento de estandares internacionales de calidad
editorial, regularidad, transparencia en los procesos de arbitraje académico y observancia
de buenas préacticas en la gestion de publicaciones cientificas. Tal reconocimiento fortalece
la visibilidad institucional de la Universidad de Guayaquil en los sistemas de informacion
cientifica y consolida su posicionamiento como centro de produccion de conocimiento juridico
con proyeccion regional e internacional.

Desde una perspectiva sustantiva, la investigacion juridica que se promueve a través de
esta publicacion se concibe como un instrumento esencial para la consolidacion del Estado
constitucional de derechos y justicia, en tanto posibilita el analisis critico de las instituciones
juridicas, la revisién de los modelos normativos vigentes y la formulacion de propuestas
orientadas al perfeccionamiento del sistema juridico.

La Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Sociales y Politicas reafirma, mediante esta publicacion,
su interés en promover una cultura académica basada en la produccion cientifica, el pensamiento
critico y la excelencia académica. Corresponde, por ello, reconocer el aporte de los autores,
evaluadores externos y del Comité Editorial, cuya labor garantiza la integridad cientifica y la
calidad académica de cada uno de los trabajos publicados.

Con admiracién a nuestra comunidad académica,

Leonel Fuentes Saenz de Viteri, PhD.
Decano N° 54 de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Sociales y Politicas



PRESENTACION

enemos el grato honor de entregar a la comunidad

universitaria los resultados del volumen 8 de la

Revista Juridica “Derecho Critico” correspondiente
al segundo semestre del 2025, como una ratificacion de
nuestro compromiso con la investigacion cientifica y el
fortalecimiento del debate juridico nacional.

En un contexto social y politico marcado por constantes
transformaciones, esta edicion reGine contribuciones de
docentes, investigadores y profesionales del derecho que
analizan problematicas de interés nacional, articulando

correctamente la parte tedrica con la realidad actual.

La Revista “Derecho Critico” se consolida, una vez mas,
como un espacio plural de difusion del conocimiento juridico, abierto al didlogo, promoviendo la
cultura juridica y valores como la justicia, el respeto a los derechos humanos y la consolidacion
de las instituciones democraticas. Agradecemos a nuestros articulistas por sus meritorios
aportes, a los pares evaluadores por su tiempo y esmero, al equipo editorial por su entrega y
contribucidn, y especialmente a nuestra comunidad universitaria por su confianza, lo que nos
motiva a seguir trabajando por el fortalecimiento del derecho y la justicia.

Ernesto Salcedo Ortega PhD.

Director — Editor de la Revista Juridica “Derecho Critico
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Resumen: Los derechos de la naturaleza constituyen un avance constitucional relevante para
el Ecuador y América Latina. Muchos instrumentos internacionales han evidenciado una
preocupacion por el ecosistema y el medio ambiente, sin embargo, el Ecuador se constituyo en
un hito al brindarle una calidad de sujeto de derecho a la naturaleza y judicializar los mecanismos
para su proteccion. Por ello, para alcanzar un mejor panorama de vida, donde se garantice el
buen vivir, y la proteccion de los ecosistemas, que representan el entorno donde se desarrolla
la vida y los derechos de todos los seres humanos, se requiere entonces de alcanzar un mejor
entendimiento de lo que implica la naturaleza y sus repercusiones por su cuidado y proteccion.

Palabras Clave: Derechos de la naturaleza, ecologia politica, biodiversidad, garantias
constitucionales, buen vivir.

Abtract: The rights of nature represent a relevant constitutional advancement for Ecuador and
Latin America. Many international instruments have shown concern for the ecosystem and the
environment; however, Ecuador became a milestone by granting legal subjectivity to nature
and making mechanisms for its protection justiciable. Therefore, to achieve a better quality
of life, where buen vivir is guaranteed, and the protection of ecosystems, which represent the
environment where human life and rights of all beings develop, it is necessary to achieve a
better understanding of what nature implies and its repercussions for its care and protection.

Keywords: Rights of nature, political ecology, biodiversity, constitutional guarantees, buen
Vivir,
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INTRODUCCION

Los derechos de la naturaleza fueron reconocidos por primera vez en la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afio 2008. Dentro de su concepcion normativa denomina a la
naturaleza como la Pacha Mama, del cual, todos pertenecemos y dependemos de ella para
nuestra existencia.® Esta denominacion, conlleva ineludiblemente a categorizar a la naturaleza
como sujeto de derecho, y, por ende, a ser susceptible a acciones judiciales para su proteccion
y conservacion.

En la actualidad, los estudios revolucionarios enfocados en las problematicas del cambio
climatico y sus repercusiones para la preservacion tanto de la vida de las personas, como del
ecosistema®, ha conllevado a la concepcion juridica de los derechos de la naturaleza y de una
ética ecoldgica equilibrada. Como lo expresa el Dr. Ramiro Avila Santamaria (2020) que la
naturaleza se encuentra estrictamente vinculada al ser humano, por lo que, sin ella, seria posible
concebir la vida, por ende, se requiere de nuevos paradigmas o ideas en torno al derecho, como
el neoconstitucionalismo andino, es decir, el reconocimiento de los derechos de la naturaleza.

Parte de este estudio se enfoca como ha evolucionado el criterio y concepcion de la naturaleza 'y
sus categorias y subcategorias como sujetos de derecho. Este reconocimiento permite alcanzar
un garantia y proteccion hacia el ecosistema en donde los seres humanos residen. Sin embargo,
se requiere de una mayor comprensién sobre los avances de este reconocimiento, como también,
de una socializacion y adaptacion de la naturaleza con el ser humano, donde no solo se fomente
el pensamiento antropocentrista, sino que pueda inculcarse el ideal ecologista por medio de
un mejor desarrollo de la educacién, la adaptacion y participacion ciudadana, para alcanzar el
proposito del buen vivir.

DESARROLLO INTEGRAL DEL ESTUDIO

Concepciones del ecologismo constitucional: Una perspectiva del Derecho Ecoldgico frente
al Derecho del Medio Ambiente

Como base de la estructuracion de los derechos a la naturaleza, es la Constitucion de la
Republica del Ecuador el instrumento normativo que provee de las directrices, principios y
lineamientos basicos para la regulacion de la convivencia social y arménica. En América Latina,
las constituciones de Bolivia y Ecuador son aquellas que se destacan por la implementacion de
un marco juridico enfocado en la naturaleza, al catalogarla como sujeto de derecho®.

3 El reconocimiento de la Naturaleza constituye uno de los hitos mas relevantes en materia de derecho en
América Latina. La Constitucion de la Republica del Ecuador, dentro de su prefacio establece “Celebrando a la
naturaleza, La Pacha Mama, de la que somos parte y es vital para nuestra existencia” (Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2008, pag. 8); Este reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos, permite determinar y
especificar acciones para su proteccion y conservacion.

4 EIl concepto de justicia ecoldgica y la justicia ambiental, es abordada por Vicente Gimenez (2020) en donde
detalla que debido a los crecientes eventos de catastrofes ambientales, ha comenzado nuevas tendencias enfocadas
en la proteccion de los derechos de la naturaleza al catalogarla como sujeto de derechos. Siendo concebible la
concepcion de una ética ecoldgica, que se enfoca en la dotacion y estructuracion de politicas publicas que gestionen
procesos ambientales adecuados.

5 Paises como Colombia también han desarrollado avances en el reconocimiento de la naturaleza como sujeto
de derecho. Es asi, que la Corte Constitucional Colombiana en sentencia T-622 con fecha del 10 de noviembre
de 2016 preciso al rio Atrato, ubicado en el departamento de Choco, como sujeto de derechos. Es asi, como esta
sentencia determing: “la naturaleza y el medio ambiente son un elemento transversal al ordenamiento constitucional
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Este reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derecho se desprende de las transformaciones
del movimiento neoconstitucionalista que redefine la interpretacion y aplicacion del derecho,
por medio de la aplicacién de valores constitucionales como principios juridicos orientadores del
ordenamiento normativo de una nacion®. Esta naturaleza constitucional permite que las normas
no contemplen los derechos de forma textual o solo recurrente a la norma; sin que, le permite
tener la facultad de ser aplicables y justiciables en el marco del garantismo constitucional.

De este neoconstitucionalismo ha surgido un debate sobre los principios en contraste a las
normas, dado que en el antiguo Estado de Derecho, se priorizaba la norma, mientras en el
neoconstitucionalismo contempla los principios como marco regulatorio que pondera la
prioridad de los derechos por sobre los demas. De tal manera que, como describe la Constitucién
de Bolivia, describe a la naturaleza y su relacion con el ser humano como “el derecho
fundamental a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado” (Constitucion Politica
del Estado de Bolivia, 2009). Y para el 2010-2012 respectivamente, mediante la promulgacién
de la denominada Ley de Derechos de la Madre Tierra, tipifico a la naturaleza como sujeto de
derechos y de interés puablico (Ley de Derechos de la Madre Tierra, 2010, pag. 4)’.

Como se puede apreciar el concepto de un ecologismo constitucional se comienza a observar su
influencia en la elaboracidn de normas especificas enfocadas en la proteccion de los derechos de
la naturaleza. A su vez, en el Ecuador, se ha ido mas alla cuando ha dotado a la Pacha Mama de
sus propios derechos fundamentales que se observan en los articulos 71 al 74 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador®.

Con esto, se da un salto del ambientalismo® al ecologismo constitucional®; que es plasmado

colombiano” (Sentencia T-622/16, 2016). En igual perspectiva, la Sentencia No. 4360 con fecha de 05 de abril de
2018, establecid determinar la proteccion del ecosistema de la Amazonia Colombiana de la misma manera, como
sujeto de derechos.

6 El neoconstitucionalismo representa una transformacion del habitual Estado de Derecho y Estado Social de
Derecho, para encaminarse a un rol, donde se contemplan principios y figuras fundamentales como mandatos
de optimizacién en la aplicacién de derechos. Esto significa, que a pesar de que existan una serie de normas y
derechos, existiran algunos que sean prioritarios sobre otros, sobre los cuales se regularan bajo el pardmetro del
principio de ponderacién (Torres Espinoza & Chavez, 2022, pag. 1784). Por lo tanto, en materia de derecho de la
naturaleza, se procede no solo a realizar un reconocimiento como sujeto de derechos, sino incluso a ponderarlo
sobre los derechos de terceras personas, para su proteccion y resguardo.

7 Elarticulo 5 de la Ley de Derechos de la Madre Tierra de la ciudad de Bolivia determina el caracter juridico de
la madre tierra, con ello se busca una proteccion y tutela de los derechos de la naturaleza.

8 Dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se establece la regulacion de los derechos de la naturaleza
sonde se expresa “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se
respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 33). Por ello, a diferencia de otros
cuerpos constitucionales, el Ecuador ha dotado a la naturaleza de derechos, calificandola como una persona a quien
se le debe respetar sus derechos bajo amenaza de sanciones ante su vulneracion.

9 Segln expresa Bermtdez (2020) el amientalismo constituye un movimiento filoséfico que establece parametros
de una ecologia superficial, en lo que radica una mayor injerencia del ser humano sobre esta.

10 El concepto de ecologismo constitucional es descrito de una forma detallada por Raul Zaffaroni en su obra:
La Pacha Mama y el Humano, que constituye un tratado sobre la historia o rastreo geneal6gico del reconocimiento
o rechazo de la naturaleza como un bien de proteccién juridica, y como han avanzado los distintos proyectos en
caminados a la proteccion de la Naturaleza. Su tesis se enfoca en el cambio del paradigma del constitucionalismo
liberal antropocentrista que siempre se encamind a privilegiar al ser humano como el Unico con derechos y
obligaciones (Zaffaroni, 2011, pag. 14).

10
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en las paginas de la Constitucion, que dota a la naturaleza de valor intrinsecamente juridico.
Por lo tanto, no se deja ahora a la naturaleza bajo un criterio mistico de algunos sectores de
la poblacidn, especialmente aquellas comunidades que residen dentro del territorio o en areas
protegidas. Si no que, por medio de la naturaleza juridica impuesta por medio del reconocimiento
constitucional, conlleva a que toda persona que resida dentro del territorio ecuatoriano esta
sujeta a respetar, proteger, cuidar y representar a la naturaleza en beneficio de sus derechos de
preservacion, independientemente de los efectos que repercutan sobre los derechos humanos de
la civilizacion en general.

Por esta razon, ya no se aborda a la naturaleza en funcién de lo que ella puede otorgar y proveer
como medidas de salvaguarda, como seria el concepto de Derecho del Medio Ambiente, sino que
ahora se habla de Derecho Ecoldgico'!; que es contemplado en la Constitucion de la Republica
del Ecuador como un sujeto de derechos, sobre los cuales, ante una vulneracién directa, toda
persona puede presentar una accion judicial para su defensa.

Una transformacion ideoldgica: Del antropocentrismo al ecocentrismo.

Una vez establecidos los parametros constitucionales acerca del reconocimiento de la naturaleza
como titular de derecho. Es menester establecer que encamind a dicha transformacion
ideoldgica, que paso de un enfoque en el hombre (antropocentrismo) para pasar a la naturaleza,
la biodiversidad y ecosistema como parte de proceso juridico de integracion con el ser humano
como un todo (ecocentrismo).

Dentro de los principales logros que han conllevado a esta transformacion ideologica que han
sembrado los fundamentos para la construccién de un marco juridico en reconocimiento de la
naturaleza como sujeto de derechos, son los siguientes:

A) Reconocimiento de la visidn biocéntrica que comprende la relacion entre la Naturaleza
y el Derecho. Dicho reconocimiento se alcance por medio de las Resoluciones de las
Naciones Unidas: 1) Resolucion 2005/60 que comprende los derechos humanos y el
medio ambiente, enfocadas en el Desarrollo Sostenible!?; 2) Resolucion 10/4 con fecha
del 25 de marzo de 2009 enfocadas en los Derechos Humanos y el Cambio Climatico que
comprendia un analisis juridico correspondiente a los efectos que se originaban por las
acciones del hombre frente al Cambio Climatico'®; 3) Resolucion 2429 (XXXVI11-0/08)

11 Dentro de las principales diferencias entre ambos conceptos, radica en la funcién o bien que protegen. En el
caso del Derecho del Medio Ambiente o Derecho Ambiental, se hace referencia a al conjunto sistematico de una
biodiversidad que es regulada bajo principios y normas contempladas en el Derecho Internacional y nacional;
y como también, se interacciona el hombre con la naturaleza” (CIJUL, 2013, pag. 4); mientras que, el Derecho
Ecoldgico generalmente ha aplicado una concepcion mucho mas amplia en el marco de comprension sobre las
ramificaciones del derecho ambiental.

12 Resolucién aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que fue aprobada en la ciudad de Nueva
York del 14 al 16 de septiembre de 2005 donde se establecio: “En esfuerzo también se promovera la integracion de
los tres componentes del desarrollo sostenible: desarrollo econdémico, desarrollo social y la proteccion del Medio
Ambiente como pilares independientes que se refuerzan mutuamente” (Resolucion A/RES/60/1, 2005, pag. 12)

13 La Resolucion 10/4 elaborada por el Consejo de Derechos Humanos, se tituld: los derechos humanos y el
cambio climatico; constituye un documento que reafirma la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales que se enfocan en priorizar la preservacion
y garantia de los derechos. Estableci6 lo siguiente: “las repercusiones del cambio climético tienen una serie
de consecuencias, tanto directas como indirectas, en el disfrute del efectivo goce de los derechos humanos,
especialmente en el derecho a la vida y la salud como medios de la preservacion y subsistencia” (Resolucion 10/4
Derechos Humanos y cambio climatico, 2009, pag. 3).
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que tuvo por objetivo la realizacion de estudios con caracter exploratorios para la
creacion de cuerpos normativos y jurisdiccionales en materia ambiental,

B) La implementacion de una nueva perspectiva juridica donde se afirma la relacion
existente entre los derechos de los seres humanos y la naturaleza como medio de
supervivencia y concrecion en armonia con los demas derechos reconocidos tanto en
los Tratados Internacionales como en la Constitucion. Esto implica la materializacion
de la Justicia Ambiental, la misma que se basa en la accidn concreta para combatir los
problemas del medio ambiente producidos por el desarrollo de la civilizacion.

C) EI reconocimiento de los problemas medioambientales como forma de vulneracion
de los derechos de las personas a un ambiente seguro, enfocado en la realizacion de
los derechos de todas las personas®. Esto se considerd por medio de la decision del
Tribunal Europeo, que determin6 que el derecho a la naturaleza o al ambiente sano van
en concordancia para asegurar el libre goce de los derechos.

Estos se pueden considerar como los més relevantes eventos que encaminaron a la posibilidad
de establecer a la naturaleza no solo como un bien, del cual, el ser humano puede obtener los
recursos para su supervivencia, sino que, requiere de ella para subsistir. De tal modo, que las
acciones de los seres humanos tienen repercusiones directas en el Medio Ambiente, como lo es
la contaminacion, la tala indiscriminada de los arboles y la caza ilegal de especies reconocidas
como en peligro de extincion. La particularidad de esta transicién se encuentra en que el
ecocentrismo no desestima al ser humano, sino mas bien lo incluye como parte del todo para su
conservacion y cuidado.

Relacion entre la naturaleza y los seres humanos

En el Ecuador, se ha abordado una serie de criterios acerca del desarrollo normativo y
jurisprudencial referente a los derechos de la naturaleza. Cabe precisar que, dentro del territorio
nacional no se sociabiliza con gran fluidez este tipo de temas, en gran medida por una falta
de compresion sobre el alcance que tiene la naturaleza como sujeto de derecho. Por ello, las
personas, pueblos, nacionalidades y comunidades deben relacionarse con la naturaleza, pero no
a costa de priorizar los derechos del ecosistema por sobre los demas. Es decir, se prioriza una
integracion armonica entre estos derechos.®

14 Resolucion AG/RES 2429 (XXXVI11-0/08) Aprobada por la cuarta sesion plenaria que fue celebrada el 03
de junio de 2008 en la Asamblea de las Naciones Unidas, donde se titul6 a dicha resolucion como: Derechos
Humanos y Cambio Climatico en las Américas donde se considerd: “Que el cambio climatico es una preocupacion
comun de toda la humanidad, y que los efectos de este repercuten en el desarrollo sostenible y podrian tener
consecuencias en el pleno goce de los derechos humanos” (AG/RES. 2429 (XXXVIII-0/08), 2008, pag. 2).

15 Esto se desprende de un caso que fue pionero en el progreso de los Derechos de la Naturaleza es, sin duda la
decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con fecha del 09 de diciembre de 1994 que tuvo por enfoque:
determinar el reconocimiento de los problemas medio ambientales como una incidencia directa en la vulneracion
de los derechos de todos los ciudadanos (Caso L6pez Ostra contra Espafia, 1994).

16 Este criterio se obtiene de lo establecido en la Sentencia de la Corte Constitucional No. 20-12-IN/20 que
detalla una accion publica de inconstitucionalidad en contra del Acuerdo No. 080 del Ministerio del Ambiente, el
cual, fue publicado en el Registro Oficial No. 239 con fecha del 20 de julio de 2010; este acuerdo, el Ministerio del
Ambiente determin6 declarar como Bosque y Vegetacion Protector al area denominada Triangulo de Cuembi, que
se ubica en la provincia de Sucumbios, canton Putumayo. Esta accién contemplaba el hecho que, el Ministerio del
Ambiente declarara una zona como protegida, sin tomar en considerar las comunidades que residian en ella, puesto
que, al encontrarse viviendo en esta zona, al ser declarada como protegida, tendrian que retirarse de aquel sitio, por
lo que, resultaria en una vulneracién a sus derechos al habitad y proteccion de lugares ancestrales.
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Por ello, el reconocimiento de los derechos de la naturaleza no constituye un amplio espectro
aplicativo que puede conllevar a la vulneracién de otros derechos. Esto es, la naturaleza como
sujeto de derechos, se le establecer un ejercicio y limitacion a sus propios derechos!’. Es
decir, que el ejercicio tanto de los derechos de la naturaleza como el de los seres humanos,
debe sujetarse a los parametros de la norma constitucional bajo los criterios del principio de
ponderacion.

Los animales como sujetos de derecho bajo la legislacion ecuatoriana

El reconocimiento de los animales como sujeto de derechos no se encuentra independiente de
la concepcidn de la naturaleza. Se toma por referencia lo descrito por la Corte Constitucional en
Sentencia No. 253-20-JH/22 con fecha de 27 de enero de 2022 acerca del caso Mona Estrellita,
en donde se presentd una accion de habeas corpus a favor de una especie denominada mona
chorongo con nombre “Estrellita”, en donde habia vivido alrededor de 18 afios en una casa
domestica bajo el cuidado de una sefiora a la que el animal identificaba como madre’®. Este caso
permitio establecer un andlisis acerca sobre cual es el alcance de los derechos a la naturaleza y
si es posible, que cuando se habla de naturaleza solamente se hace referencia a la discusién de
ecosistema como manglares, rios, vegetacion, entre otros; por ello, la Corte expresa:

Dentro de los niveles de organizacion ecoldgica, un animal es una unidad basica de
organizacion ecoldgica, y al ser un elemento de la Naturaleza se encuentra protegido
por los derechos de esta y goza de un valor inherente individual. Los animales por su
composicion genética pueden clasificarse bajo varias categorias taxonémicas®® (Sentencia
No. 253-20-JH/22, 2022, pag. 24).

Por ello, en referencia al viejo modelo antropocentrista, donde solamente se definia por el
reconocimiento del ser humano, como el tnico al que le correspondia entablar acerca de derechos,
las nuevas tendencias han permitido ahora expandir el criterio garantista hasta la Naturaleza y,
por ende, a los animales como sujetos de derechos. Por ello, el reconocimiento de los animales
constituye una de las fases de desarrollo juridico en materia de proteccién y garantismo, donde
se prioriza la vida de los seres vivos, ajenas al ser humano, que permite establecer acciones
para proteger sus derechos a vivir, a un buen habitad y la seguridad correspondiente para su
preservacion.

De acuerdo con Rivero Sosa (2017) describe que en tiempos pasados la relaciéon entre el
hombre y los animales ha sido solo para beneficio personal del primero. Por ello, desde el
analisis de la concepcion de los animales en la doctrina juridica, siempre han sido considerado
como “bienes”

17 La Corte Constitucional del Ecuador se pronuncio6 sobre este hecho en Sentencia No. 32-17-IN/21 acerca de
una accion de inconstitucionalidad de los articulos 86 y 136 del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras,
en donde se especifica en la presunta inobservancia de los principios de precaucion, derechos de la naturaleza,
proteccion de caudales ecoldgicos y jerarquia constitucional. Esta accion se supeditaba a la manipulacion y/o
modificacion de un cuerpo hidrico para la ejecucion de proyectos mineros.

18 Corte Constitucional del Ecuador (2022), Sentencia No. 253-20-JH/22, Derecho de la Naturaleza y animales
como sujetos de derechos — Caso “Mona Estrellita”, Quito, Ecuador.

19 Se explica por categoria taxondmica a la clasificacion bioldgica que agrupa una serie de organismos Vivos
de una ascendencia en comun y que responde a un mismo modelo de organizacion. Por ello, al utilizar el término
taxonémico se esta referenciando a la clasificacién de distintas especies de animales con caracteres en comudn. Por

ello, la taxonomia corresponde la division, subdivision y subcategorias de un bien o ser en especifico.
13
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0 “cosas” como se evidencia en el Codigo Civil Chileno® que fue adaptado por el Ecuador para
formarlo como su propio cddigo, por lo tanto, en el territorio ecuatoriano se consideraba a los
animales con el mismo rango de bienes u objetos.

Por lo tanto, se considera un hito en materia de derechos y garantismo el reconocimiento tanto
de la naturaleza como de los animales como sujetos de derechos. A su vez, el comienzo de
acciones para su proteccion permite no dejar en indefension a seres del mundo vegetal o animal
a la disposicion de personas que vulneran sus derechos. Estos avances en materia juridica sobre
el derecho de los animales se evidencian tanto en acciones como la Union Europea que establece
que los animales son seres sensibles que merecen proteccion?.,

Ante esto, se podria considerar que ¢los animales pueden tener los mismos derechos que las
personas?; Esta pregunta podria despertar un debate debido a que al establecer que los animales
son sujetos de derechos, y, por ende, son protegidos por la Constitucion de la Republica del
Ecuador y Organismos Internacionales de Derechos Humanos. Sin embargo, es apropiado
precisar que, aunque la naturaleza y su clasificacion taxondémica tienen derechos, estos no se
equiparan o son iguales a los de las demas personas.

Debido a que existe una clasificacion de los sujetos de derecho??, entre los cuales se puede
clasificar como:

a) Sujetos de derecho individual: personas humanas, colectivos, poblacién, comunidades
indigenas.

b) Sujetos de derecho patrimonial: Personas juridicas, asociaciones, compafiias, entre otros
de la misma naturaleza.

c) Sujetos de derecho por naturaleza intrinseca: La division se realiza en torno a si son
personas humanas o no (en el caso de personas juridicas).

Por ello, se puede concluir que, todos los seres humanos son sujetos de derecho, no corresponde
establecer que todos los sujetos de derecho son humanos?. Por lo tanto, la determinacion de
ubicar a la naturaleza y a su subdivision dentro en igual consonancia con los seres humanos
es imprecisa, dado que, a pesar de que ambos son sujetos de derecho, no por ello, son de igual
calidad y naturaleza, como a su vez, no ejercen las mismas acciones y disposiciones sobre los
cuales el derecho rige.

20 Asi lo describe el articulo 567 del Cdodigo Civil Chileno: “Muebles son las que pueden transportarse de un
lugar a otro, sea moviéndose ellas a si mismas, como los animales (denominados semovientes), sea que solo se
muevan por una fuerza externa, como las cosas inanimadas” (Codigo Civil Chileno, 2000, pag. 85).

21 La Union Europea establece el denominado Plan de Accién de la Union Europea para la evaluacion del
bienestar animal, elaborado entre el periodo de 2006 al 2010 estructur6 la creacion de medidas destinadas a la
proteccion de los animales, enfocandose en establecer: a) Una sensibilizacion al bienestar animal: b) Un respeto
hacia la vida animal, la fauna y la vida silvestre; c) Establecer indicadores y métodos encaminados a la proteccion
del bienestar animal (Unién Europea (UE), 2006).

22 En la obra de Raul Zaffaroni (2011) denominada La Pachamama y el Humano; se aborda un criterio sobre
la naturaleza intrinseca entre los seres humanos y los animales, en donde establece que, ha existido una relacion
indirecta entre los animales y el ser humano, que es el punto de vista filoséfico Kantiano, sin embargo, los animales
y los seres humanos pueden catalogarse en un mismo universo ético, no obstante, no puede catalogarse como
iguales dado que poseen naturalezas diametralmente distintas.

23 Criterio conclusivo de la Corte Constitucional en Sentencia No. 253-20-JH/22 sobre los Derechos de la
Naturaleza y animales como sujetos de derechos.
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Por lo tanto, los animales son una expresion intrinseca, particular y esencial de los derechos de la
Naturaleza. Al formar parte de su ecosistema y biodiversidad como un todo, no se puede separar
a los animales como sujetos excluidos de su habitad, que representa su entorno donde pueden
desarrollarse en forma integral. Por ello, la Corte Constitucional abogé por establecer que los
animales representan a una dimension especifica de la naturaleza, sin que, pueda separarse o
excluirse, dado que, ineludiblemente todo habitad natural cuenta con especies que residen en su
territorio y subsisten mutuamente.

Finalmente, es claro que, dentro del Ecuador, los animales en todas sus variadas especies y
subespecies cuentan con derechos reconocidos, aunque no de forma especificas como lo
es las relaciones entre seres humanos, el compendio de derechos de los animales ha ido en
desarrollo, motivados por movimientos de bienestar animal que se encargan de luchar contra
las desigualdades y violencia que hacen en contra de los animales?.

Por ello, los animales tienen derechos, como a la vida, la integridad fisica, y otros principios
que se enmarquen en la proteccion y cuidado que garantice su permanencia. La manera en que
debe interpretarse los derechos de los animales como de la naturaleza es por medio de una
interpretacion ecologica, es decir, que las interacciones propias del ecosistema son parte del
ciclo natural de la vida; para entender este aspecto, no se puede considerar una violentarian
del derecho de los animales o la naturaleza si por cadena alimenticia, un depredador mata a
otro animal para alimentarse, eso constituye parte de la interaccién natural del ecosistema;
sin embargo, la caza indiscriminada, el maltrato animal, el abuso animal, la tortura, son actos
antinaturales provocados por interés personales ajenos al ciclo natural de la naturaleza, tales
actos son repudiables y condenados por la norma constitucional.

La justiciabilidad de los derechos de la naturaleza

Una vez comprendido tanto las concepciones que dieron paso a la formacion de un cuerpo
juridico en materia de derechos de la naturaleza, y, a su vez, analizar tanto el grado relacional
entre la naturaleza y el ser humano, como también su alcance relativo a los animales, en esta
Gltima seccion corresponde a determinar la justiciabilidad de la naturaleza. Se entiende que, si
existe un marco normativo, por ende, debe estar acompafiado de las garantias necesarias que
haga efectivo la proteccion y cuidado que la norma contempla.

La norma constitucional establece la figura de la legitimacion activa® para alcanzar este fin.
Dado que, la naturaleza no puede representarse a si misma, ni exigir el cumplimiento de
garantias por alguna accion que a titulo personal pueda presentar. Se le otorga la misma calidad
que se le da a las personas juridicas, es decir, se representada por otro u otros. De tal manera
que, cualquier persona se encuentra habilitada para poder presentar accion en defensa de los

24 En el Ecuador existen varios movimientos enfocados en la proteccion del bienestar animal, entre los mas
destacados son: 1) Centro de Rescate llitio; 2) The Peregrune Fund; 3) UTE; 4) Bioparque Amaru: 5) Fundacién
Zoologica del Ecuador, entre otros; los cuales han luchado por la preservacion de varias especies que se encuentran
en peligro de extincién, como también en la promocion de programas y proyectos que procuren garantizar un
ambiente de equidad, seguridad y resguardo para la vida animal.

25 El articulo 71 de la Constitucion de la Republica establece lo siguiente: “Toda persona, comunidad, pueblo
0 nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar
e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion en lo que proceda”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
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derechos de la naturaleza ante cualquier entidad publica encargada?®.

Dado que toda persona puede presentar una accion en defensa de los derechos de la naturaleza, es
preciso establecer la siguiente interrogante: ¢ Cual es la via adecuada para proceder a garantizar
los derechos de la naturaleza? Por ello, las acciones que se pueden presentar deben ajustarse
a cada caso en concreto, por ende, el mejor instrumento para la defensa de los derechos de la
naturaleza son una Accion de Proteccion?’, sin embargo esta no es la tnica, sino que, como se ha
dicho previamente, cada caso debe analizarse individualmente para determinar que garantia es la
mas adecuada, por lo que, la respuesta a esta interrogante sera que toda defensa de los derechos
de la naturaleza se pueden ejercer por medio de las garantias jurisdiccionales reconocidas en el
marco normativo constitucional ecuatoriano®,

De manera que, ante la posibilidad de presentarse acciones de caracter constitucional para la
defensa de los derechos de la Naturaleza, la Constitucion de la Republica del Ecuador concibe
la posibilidad de reparacion ante la vulneracion de los derechos de la naturaleza. Por ello, la
reparacion a la naturaleza no se realiza de forma arbitraria o subjetiva, sino que, debe proceder
primero por la identificacion del elemento de la naturaleza®. Por ello, las demandas deben
presentarse de forma especifica acerca de los elementos que hubieren sido sujeto de actos de
vulneracion directa o indirecta®.

26 La Corte Constitucional en Sentencia No. 166-15-SEP-CC con fecha de 20 de mayo de 2015 conoci6 una
Accion Extraordinaria de Proteccion referente a un dafio ambiental, en dicha sentencia determiné lo siguiente:
“Los ciudadanos cumplen un papel fundamental a la hora de proteger los derechos de la naturaleza, dado que toda
persona puede exigir a las autoridades administrativas y judiciales la observancia y cumplimiento de sus derechos,
para lo cual, el Estado es el llamado a promover la participacion ciudadana para el ejercicio de mecanismos
enfocados a su proteccion. En este sentido, todos los ciudadanos gozamos de legitimacion activa para representar
a la naturaleza cuando sus derechos estén conculcados™ (Sentencia No. 166-15-SEP-CC, 2015, pag. 11).

27 Dentro de la Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 88 se establece que la Accidn de Proteccion
es reconocida como parte de las garantias jurisdiccionales que tiene por finalidad el amparo directo y eficaz de los
derechos que se encuentran reconocidos en la Constitucion, por ello, al ser la naturaleza un sujeto de derecho es
susceptible para que, toda persona pueda presentar dicha accién ante el érgano judicial competente y procurar la
defensa de los derechos de la naturaleza y cesar las acciones que han generado su vulneracion.

28 La Corte Constitucional en Sentencia No. 253-20-JH/22 establece lo siguiente: “La tutela de los derechos de la
Naturaleza, de forma general, y de los animales, de forma especial debera evaluarse con el objeto de cual garantia
jurisdiccional se adecua de forma mas idonea el contexto y las pretensiones de la causa que se analice” (Sentencia
No. 253-20-JH/22, 2022).

29 Segun determina la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 72 establece que la naturaleza
tiene derecho a la restauracion. Este articulo contempla que la restauracion seré independiente de las obligaciones
que el Estado, personas naturales o juridicas posean sobre indemnizar a individuos que residan o dependan de estos
sistemas naturales, ecosistemas o biodiversidad para su subsistencia. De la misma manera, cuando se determine
el dafio ambiental, el Estado se encuentra facultado para establecer los mecanismos mas eficaces para lograr una
restauracion adecuada (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 33).

30 Se debe precisar que “Elemento de la naturaleza™ hace referencia a la clasificacion, subclasificacion y tipo de
material natural que ha sido expuesto a una vulneracion, digase un rio, laguna, sector boscoso, etc.

31 La Corte Constitucional en Sentencia No. 2167-21-EP/22 con fecha de 19 de enero de 2022 acerca de una
Accion Extraordinaria de Proteccion en referencia a un dafio ambiental al Rio Monjas, expreso lo siguiente acerca
de la reparacion que se le debe ejercer hacia la Naturaleza: Cuando un elemento de la naturaleza, como un rio,
una montafia 0 un bosque se considera que se ha vulnerado los derechos reconocidos en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, entonces para determinar el dafio y la reparacién que mas se ajuste a el caso, se debe
primero identificar al sujeto en el caso, conocimiento. De ahi que los jueces y juezas puedan con propiedad recibir
demandas a nombre de elementos especificos de la naturaleza, que tiene por finalidad, ubicacién, contexto, ciclo
vital, estructura, funciones y procesos evolutivos (Sentencia No. 2167-21-EP/22, 2022, pag. 38).
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Finalmente, la naturaleza conforme lo detalla la Constitucién del Ecuador es sujeto de derechos,
y, por ende, merece una reparacion integral de los dafios o perjuicios que esta reciba por las
acciones u omisiones de terceras personas, sea estas publicas o privadas. Toda persona es
competente para presentar una accion directa ante cualquier organismo publico para solicitar el
cese de los actos que han generado la vulneracion.

METODOLOGIA DE ESTUDIO

Metodologia aplicada para el desarrollo de la investigacion

En el articulo en cuestion se ha abordado el uso del enfoque cualitativo en la realizacion de
investigaciones sociales, ya que se considera que este método permite gestionar de manera
efectiva los estudios en esta area. En consecuencia, se requiere que la obtencion de datos, la
informacion recopilada, el contenido y los analisis realizados se centren en una objetividad
discreta, con el fin de proponer soluciones viables para abordar las problematicas que se
investigan.

En cuanto a los procesos de recoleccion de datos, se han empleado los siguientes métodos:

Revision literaria: El enfoque del presente estudio se centra en la revision acerca de los
Derechos de la Naturaleza y su compendio de criterios por parte de organismos internacionales
y judiciales. Dado que, el Ecuador ha trascendido en lo que respecta a crear normas referentes
a la proteccion, cuidado y preservacion de los elementos de la biodiversidad y el ecosistema, se
ha procedido a revisar los principales criterios que han tenido relacion directa para la formacion
institucionalizada de los derechos de la naturaleza en el Ecuador, ademéas de las Sentencias
Constitucionales que tienen naturaleza de ultima ratio en su aplicacion.

Para garantizar la actualidad y relevancia de la informacion recopilada en el estudio, se ha
establecido un periodo de referencia no menor a cinco afios para la seleccion de los documentos.
De este modo, se busca obtener informacion actualizada y pertinente acerca del tema de los
Derechos de la Naturaleza en el Ecuador.

Andlisis abductivo: Se caracteriza por estructurase como una técnica que permite integrar
una serie de conocimientos, datos e informacion, de acuerdo con contexto de la investigacion.
De tal manera, los procesos de retroalimentacion, posturas de autores consultados, anélisis de
los criterios constitucionales y jurisprudenciales, como también de los articulos cientificos, se
obtienen de las fuentes consultadas para posterior, proceder a indexar y concatenar los datos
y proveer soluciones a las necesidades de una mejor implementacion de los derechos de la
naturaleza en el Ecuador (Nufiez Moscoso, 2019).

Principales resultados

Parte del andlisis acerca sobre los derechos de la naturaleza se destaca el hecho de haber sido
reconocida no solo como una fuente de obtencidn de recursos sino también, como un sujeto de
derechos, con la finalidad de establecer acciones para su proteccion, cuidado y conservacién. Ha
existido debates sobre el paso de una concepcion antropocéntrica a una ecoldgica que considera
al ser humano como parte integral del desarrollo de la biodiversidad.

Por ello, el paso ideoldgico fue encaminado por varios aportes desde el &mbito del Derecho
Internacional, existen otros que son relevantes y que, por su extension no han sido considerado

17



ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025

para un analisis en concreto de este estudio, sin embargo, solo evidencian que dentro del espectro
juridico del derecho de la naturaleza sigue en crecimiento con el pasar de los afios.

En el Ecuador, la Constitucion de la Republica de Montecristi del 2008 fue la primera en
reconocer a nivel constitucional los derechos de la naturaleza, y afirmar que la misma es
un sujeto de derechos. De tal manera, el ser humano ha pasado de una forma exclusiva de
proteccion por medio del sistema legal, a tener relacion con la naturaleza como entorno de vida
y vital para su supervivencia.

Parte de esta relevancia constitucional se afiadié cuando los criterios jurisprudenciales de la
Corte Constitucional abordaron de forma expresa a los animales como parte de los derechos de
la naturaleza. Siendo estos una extension de esta, dado que forman parte de su biodiversidad
y, por ende, requieren proteccion y cuidado. Asi, cualquier persona puede ejercer una accion
directa para la proteccion de los animales y el cuidado de las bestias en todo momento que se
considere una vulneracion.

La justiciabilidad de la naturaleza es parte de las garantias reconocidas en la Constitucion.
Siendo este cuerpo normativo un medio de implementacion y reconocimiento de los derechos
que se observan en los organismos internacionales, requieren entonces de mecanismos para
hacer efectivo estos derechos y se protejan de forma juridica y viable para toda persona.

Propuesta para la promocion de los Derechos de la Naturaleza en el Ecuador

Se ha destacado que a pesar de que han existido multiples acciones en el reconocimiento de
los derechos de la naturaleza, no obstante, se ha evidenciado que ain se requiere mejorar la
concepcioén de la naturaleza, la biodiversidad, los animales y el ecosistema como sujetos de
derecho en el Ecuador. Por lo tanto, se propone lo siguiente:

1. Fortalecer la educacion intercultural para promover la inclusion de las comunidades
que residen en sectores de areas protegidas, de manera que, se busca concientizar en los
territorios considerado bajo proteccion de la norma constitucional sobre los derechos de
la naturaleza.

2. Priorizar y fortalecer los mecanismos de proteccion de los derechos de la naturaleza a
través de la implementacion efectiva de la Constitucion y las normas que comprenden
el control y resguardo del Medio Ambiente. Esto implica la creacién de instancias de
control y seguimiento de los procesos de toma de decisiones que puedan afectar a la
naturaleza, asi como la promocién de la sancion efectiva de las violaciones a estos
derechos.

3. La investigacién cientifica y la tecnologia pueden catalogarse como herramientas
fundamentales para la promocion de la interculturalidad y los derechos de la naturaleza.
Es necesario fomentar mayores estudios enfocados en la investigacion cientifica y el
desarrollo tecnoldgico que permita la conservacion y proteccion de la naturaleza, asi
como la valorizacion de los conocimientos y practicas ancestrales.

4. Cultivar una cultura de cuidado de animales y fauna silvestre por medio de adecuaciones
a sitios donde existen reservar y areas protegidas. Asi como también, en las comunidades
urbanas priorizar la implementacion de més areas verdes focalizadas en distintas areas de
las ciudades, con la finalidad que las personas puedan orientar su entorno a la naturaleza
Yy Su preservacion.

18



Derecho Critico. Revista Juridica, Ciencias Sociales y Politicas

CONCLUSIONES

Parte de las conclusiones acerca del fomento de los derechos de la naturaleza para alcanzar el buen
vivir se prioriza que no solo es necesario conocer la relevancia que ha tenido internacionalmente
la naturaleza como sujeto de derecho, sino que, existan los recursos juridicos necesarios para
que, cualquier persona pueda presentar una garantia jurisdiccional aplicable al caso.

Parte de la problematica de alcanzar un buen vivir, radica en que las personas desconocen no
solo sus propios derechos, sino también los de la naturaleza su entorno ecoldgico. Son poca las
acciones que se han realizado por personas naturales, salvo que se encuentren relacionadas a su
propio entorno. Por ello, el fomento de la educacion es esencial para alcanzar el buen viviry a
su vez, priorizar a la naturaleza en su proteccion y conservacion.

Dentro del articulo se priorizo analizar los fundamentos recurrentes sobre los cuales, se ha
basado los criterios jurisprudenciales en materia de derechos de la naturaleza, sin embargo, se
requiere también una mayor participacion activa de la sociedad para alcanzar esta finalidad.
Generalmente solo son los pueblos, nacionalidades y personas que tienen relacion directa con
el entorno natural, sin embargo, debe alcanzarse un estdndar donde toda la poblacion civil
participe en alcanzar esta finalidad.
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Resumen: El articulo “La garantia de motivacion en el contexto del silencio administrativo
negativo” analiza como la ausencia de respuesta de la Administracion Publica afecta el derecho
ciudadano a recibir decisiones debidamente motivadas. El objetivo general es evaluar si el
silencio administrativo negativo vulnera la garantia constitucional de motivacion frente a las
peticiones ciudadanas. Metodoldgicamente, se emplea un enfoque cualitativo—descriptivo
basado en revision normativa, andlisis doctrinario y estudio de jurisprudencia constitucional
ecuatoriana. Los resultados muestran que el silencio administrativo, al implicar una negativa
implicita sin fundamentacion, genera inseguridad juridica y limita el derecho a la defensa y a la
transparencia. La investigacion concluye que el silencio administrativo negativo es incompatible
con el deber estatal de motivar los actos administrativos y recomienda fortalecer mecanismos que
obliguen a la Administracion a emitir respuestas expresas, motivadas y oportunas, garantizando
asi los principios de legalidad y seguridad juridica

Palabras clave: Administracion publica, Garantia de motivacion, Jurisprudencia constitucional,
Silencio administrativo, Seguridad juridica.

Abstract: The article “The guarantee of the duty to provide reasons in the context of negative
administrative silence” analyzes how the lack of response from the Public Administration
affects the citizen’s right to receive duly reasoned decisions. The general objective is to evaluate
whether negative administrative silence violates the constitutional guarantee of providing
reasons regarding citizen petitions. Methodologically, a qualitative-descriptive approach
is employed, based on a regulatory review, doctrinal analysis, and a study of Ecuadorian
constitutional jurisprudence. The results show that administrative silence, by implying an
implicit denial without legal grounds, generates legal uncertainty and limits the right to defense
and transparency. The research concludes that negative administrative silence is incompatible
with the State’s duty to provide reasons for administrative acts and recommends strengthening
mechanisms that compel the Administration to issue express, reasoned, and timely responses,
thus guaranteeing the principles of legality and legal certainty.

Keywords: Public administration, Guarantee of the duty to provide reasons, Constitutional
jurisprudence, Administrative silence, Legal certainty.

1 Abogada por la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, Doctora dentro del programa en Derecho
y Ciencias Sociales por la Universidad Nacional de Educacion a Distancia UNED, Docente de la Universidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil. Correo: alexandra.ruanoc@cu.ucsg.edu.ec. Cédigo ORCID: https://orcid.
0rg/0000-0003-0949-4839

2 Abogada por la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, Correo: andrea.brito04@-cu.ucsg.edu.ec.
Cddigo ORCID: https://orcid.org/0009-0004-0063-9602

24


mailto:alexandra.ruanoc@cu.ucsg.edu.ec
mailto:andrea.brito04@cu.ucsg.edu.ec

Derecho Critico. Revista Juridica, Ciencias Sociales y Politicas

INTRODUCCION

La Administraciéon Publica, cominmente denominada “Administracion”, tiene la obligacion,
segun lo dictado por el ordenamiento juridico, de llevar a cabo procedimientos administrativos
y de responder a los requerimientos de los ciudadanos. Sin embargo, en la practica, a menudo
se observa una falta de pronunciamiento por parte de la Administracion, lo que pone en riesgo
la seguridad juridica de los administrados. Para abordar esta problematica, se ha implementado
la figura del Silencio Administrativo, una ficcion juridica que considera que la inactividad
administrativa genera efectos juridicos, ya sean positivos o negativos.

El Silencio Administrativo se presenta como una solucién a la falta de respuesta de la
Administracion. En términos generales, se entiende que, si la Administracién no responde en
un término determinado, su inaccion puede ser interpretada como una aceptacion tacita o una
negativa a la solicitud del administrado. Sin embargo, esta figura no esta exenta de problemas. La
interpretacion de este silencio, especialmente cuando es negativo, plantea serias preocupaciones
en cuanto al derecho al debido proceso y la garantia de motivacion de los actos administrativos.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la vulneracion de la garantia de motivacién en
el contexto del Silencio Administrativo Negativo, especificamente en relacion con la suspension
del acto administrativo en Ecuador. Se examinara como el articulo 229 del Cédigo Organico
Administrativo — COA colisiona con el articulo 76 numeral 7 literal | de la Constitucion de la
Republica, generando conflictos que afectan los derechos de los administrados. Asimismo, se
abordaré el derecho de peticion como antecedente del Silencio Administrativo, proporcionando
un marco historico y doctrinal que permita una mejor comprension de dicha ficcion legal.

Finalmente, esta investigacién propondrd recomendaciones orientadas a mejorar el sistema
actual, garantizando un equilibrio adecuado entre la eficiencia administrativa y la proteccion
de los derechos constitucionales de los ciudadanos. Estas recomendaciones no solo buscaran
perfeccionar la normativa vigente en cuanto al Silencio Administrativo Negativo, sino que
también abordaran la necesidad de un mayor control sobre la obligacion de motivar las
decisiones administrativas, incluso en casos de inactividad.

MARCO TEORICO

Antecedentes del Silencio Administrativo

El derecho administrativo francés se ha transformado histéricamente a través de las decisiones
judiciales emitidas por el Conseil d’Etat, la méxima autoridad del tribunal administrativo.
Dentro de este proceso, dos hitos histéricos son relevantes para la configuracion del silencio
administrativo: el Decreto Imperial de 1864 y la Ley Francesa de 1900. El Decreto Imperial
de 1864 introdujo el concepto de silencio administrativo negativo, aplicandolo a los recursos
presentados contra decisiones de autoridades subordinadas al Ministro. Este decreto establecio
que la falta de respuesta de las autoridades superiores, como los Ministros, ante las decisiones
de instancias inferiores debia interpretarse como un rechazo implicito.

Por su parte, la Ley Francesa de 1900 representd una evolucion significativa del derecho
administrativo en Francia, al ampliar dicho concepto a todos los recursos contra decisiones
administrativas. Este desarrollo se produjo en el contexto de la 11l Republica Francesa, un
periodo caracterizado por la transicion de un sistema de justicia retenida a uno de jurisdiccion
delegada, abandonando la teoria del ministro-juez. La ley tenia como objetivo principal
garantizar el acceso a la justicia administrativa, fortaleciendo la supremacia de la Asamblea
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Nacional sobre el Poder Ejecutivo y combatiendo la inercia administrativa.

Al tratar el silencio administrativo como una decision implicita de rechazo, la Ley de 1900 facilito
el acceso al contencioso-administrativo, permitiendo que las reclamaciones administrativas sin
respuesta explicita pudieran ser llevadas ante el Consejo de Estado. Esto buscaba reducir la
lentitud de los procesos y prevenir la denegacion de justicia.

En consecuencia, la doctrina del silencio administrativo en Francia, tal como fue establecida
por la Ley de 1900, permitio ampliar el &mbito del contencioso-administrativo, asegurando la
proteccion de los derechos de los ciudadanos y evitando la denegacidn de justicia. Segin Aguado
(1998), el silencio negativo no alteraba la situacion juridica sustancial, puesto que ofrecia a los
ciudadanos una herramienta para actuar frente a la inercia administrativa, consoliddndose como
un mecanismo esencial para la defensa de sus derechos (p.337-338).

Ley de Modernizacion del Estado del Afio 1993

El articulo 28 de la Ley de Modernizacion del Estado enfatizaba el derecho de peticion al exigir
que las autoridades resolvieran cualquier solicitud en un plazo maximo de quince dias. Esta
disposicién buscaba asegurar respuestas oportunas para los ciudadanos, promover la eficiencia
en la gestion pablica y garantizar el cumplimiento de las responsabilidades por parte de las
autoridades. El articulo también establecia sanciones para los funcionarios que no cumplieran
con el plazo, reforzando la obligatoriedad de la norma. Ademas, adoptaba el principio del
silencio administrativo positivo, que estipulaba que, si la autoridad no resolvia dentro del plazo,
se consideraba que la solicitud habia sido aprobada a favor del solicitante. Para formalizar esta
resolucion, se requeria emitir una certificacion que confirmara el vencimiento del plazo y la
resolucion favorable. La falta de emision de dicha certificacion podia resultar en la destitucion
del funcionario responsable.

Derecho de Peticion. El derecho de peticion, fundamental en la relacion entre ciudadanos y el
Estado, se origina en la necesidad de permitir que los individuos puedan formular solicitudes
ante las autoridades gubernamentales. Derivado del latin petere (dirigirse hacia, solicitar),
la peticién implica la facultad de cualquier persona para elevar una solicitud a los érganos
de gobierno, exigiendo una respuesta. La respuesta, entendida desde el término responso,
representa la contestacion a dicha solicitud, marcando una obligacion por parte del Estado.

Bartomeu Colom (1997) se refiere a el derecho de peticion como “el derecho de los ciudadanos
de dirigir peticiones a los poderes publicos que sefialen las leyes, sobre las materias de su
competencia, cuando no son titulares de derechos subjetivos o de intereses legitimos.” (p.39),
es decir, funciona como un mecanismo democratico esencial para la participacion ciudadana en
la administracion publica.

Por su parte, el marco juridico ecuatoriano determina que el derecho de peticidn se configura
como la capacidad de los ciudadanos para dirigirse a cualquier 6rgano o servidor publico con
sus solicitudes. Este derecho se reconoce constitucionalmente, protegiendo a los individuos al
permitirles presentar quejas y peticiones de manera individual o colectiva, y obligando a las
autoridades a ofrecer respuestas motivadas®.

3 EnEcuador, losarticulos 32 Cadigo Organico Administrativo— COAYy articulo 66, numeral 23, de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, consagran el derecho de peticion dentro de los Derechos de Libertad.
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Actos Administrativos

El acto administrativo en la doctrina se concibe como el resultado de un procedimiento
administrativo, el cual puede iniciarse de dos maneras: a través de un derecho de peticion
0 mediante actividades propias de la administracion publica. Este procedimiento puede ser
iniciado de oficio por la administracién o a solicitud de una parte interesada. Dentro de este
orden de ideas, la ley entiende el acto administrativo incorporandolo como una de las actividades
de la Administracion Publica y lo define como:

Acto administrativo es la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio
de la funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales,
siempre que se agote con su cumplimiento y de forma directa. Se expedira por
cualquier medio documental, fisico o digital y quedara constancia en el expediente
administrativo. (Cddigo Organico Administrativo, 2017, Articulo 98)

Sanchez Armijos y Otros (2019) analizan el concepto de acto administrativo del COA, en cuanto
a cada uno de los elementos mencionados en la concepcion anterior y al respecto dicen que:
“Es unilateral por cuanto solo el sujeto activo del procedimiento (Estado) tiene la capacidad
decisoria. La administracion siempre tiene ventaja frente a los particulares y la mayor expresion
de ellaes la unilateralidad decisoria.” (p.69), es asi como se evidencia la capacidad exclusiva del
Estado para imponer decisiones sin requerir la aceptacion o consentimiento de los individuos.

Presuncidn de Legitimidad y Ejecucidn de los Actos Administrativos

Al ser el acto administrativo la exteriorizacion de la voluntad de la administracion se presume
legitimo, o juris tantum?, desde su origen, siempre que cumpla con los requisitos de validez
establecidos en el articulo 99 del Cddigo Organico Administrativo (2017), que incluyen
competencia, objeto, voluntad, procedimiento y motivacion. La responsabilidad de demostrar
cualquier deficiencia en el acto recae sobre la persona interesada, es decir, sobre quien impugna
los requisitos del acto. No obstante, Garcia (2023) hace una observacion a la presuncién de
legitimidad comentando lo siguiente:

La Administracion necesita valerse de la presuncion de legitimidad para ejercer sus
funciones y asi cumplir con su fin; sin embargo, es claro que a este principio se lo debe
tomar como relativo, pues quienes forman parte de la Administracion son personas
con intereses contrapuestos y eso puede influir en muchos casos de arbitrariedad o
ilegalidad. (p. 268).

Si bien es cierto, la presuncion de legitimidad cumple con la operatividad y autoridad de la
Administracion, es necesario mantener una perspectiva critica hacia este principio puesto que la
existencia de intereses contrapuestos dentro de la Administracion demanda la implementacion
de mecanismos de control y supervision que mitiguen el riesgo de arbitrariedad.

Los efectos del acto administrativo pueden surgir de manera inmediata, sin requerir acciones
adicionales. En otro orden de ideas, la materializacion de estos efectos depende de la ejecucion
de actos posteriores, ya sean otros actos administrativos o actuaciones materiales. Los actos
de ejecucidn son decisiones administrativas que complementan al acto original para que éste

4 Cabanellas de Torres (1993): “Lo que resulta del propio derecho; mientras el derecho no sea controvertido. Se
designan asi las presunciones legales contra las cuales cabe prueba en contrario.” (p. 177).
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logre su propdsito, mientras que las actuaciones materiales son acciones practicas necesarias
para implementar el acto. De esta manera, aunque un acto administrativo pueda generar efectos
juridicos por si mismo, en algunas situaciones su efectividad depende de actos complementarios
0 de la realizacién de acciones materiales que permitan concretar los efectos previstos
(Hernandez-Mendible, 2011). En la ley ecuatoriana, el acto administrativo también tiene un
caracter ejecutivo y, se efectiviza una vez notificado, tal como se expresa a continuacion:

El acto administrativo sera eficaz una vez notificado al administrado. La ejecucion
del acto administrativo sin cumplir con la notificacion constituira, para efectos de la
responsabilidad de los servidores publicos, un hecho administrativo viciado. (Codigo
Organico Administrativo, 2017, Articulo 101)

La notificacion del acto pone al administrado en conocimiento de este, permitiéndole
manifestar su desacuerdo e impugnarlo de ser el caso. Este aspecto se encuentra regulado por
el articulo 173 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) donde dicta que “Los
actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via
administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion Judicial.”.

Causas de Nulidad del Acto Administrativo

Una vez entendido esto, es indispensable recalcar que el derecho positivo administrativo en
Ecuador establece en el articulo 105, ocho causales principales de nulidad, que abarcan desde
la contradiccion con la Constitucion y la ley, hasta la falta de competencia en términos de
materia, territorio o tiempo. Ademas, incluye causales relacionadas con la violacion de los
fines especificos para los cuales se otorgd la competencia al 6rgano emisor, la imposibilidad de
ejecutar lo determinado en el acto, la contradiccion con un acto presunto resultante de silencio
administrativo positivo, y el origen en hechos constitutivos de infraccion penal o en actos de
simple administracion. Asimismo, se aclara que la nulidad de un acto administrativo no es
convalidable, es decir, no puede ser subsanada o corregida. Aunque en otro sentido, cualquier
otra infraccion al ordenamiento juridico que no encaje en estas causales de nulidad puede ser
corregida. Por Gltimo, la ley aborda la nulidad de actos — incluyendo presuntos — que declaren
0 constituyan derechos en violacion del ordenamiento juridico o en contravencién de los
requisitos materiales (Codigo Organico Administrativo, 2017).

Impugnacion de Actos Administrativos

En cuanto al recurso de apelacion, si este no ha sido resuelto, es posible interponer un recurso
extraordinario de revision. La impugnacion mediante el recurso de apelacion se dirige ante la
maxima autoridad administrativa competente. Los actos dictados por un ministro causan estado
en la via administrativa, lo que significa que agotan la instancia administrativa.

Segun el articulo 217 del Codigo Orgéanico Administrativo (2017), la persona interesada puede
impugnar el acto administrativo mediante el recurso de apelacion. Sin embargo, la doctrina
sostiene que el recurso extraordinario de revision no constituye una forma de impugnacion en
sentido estricto, dado que su caracter extraordinario permite a la administracion decidir si revisa
0 no el acto, de ahi la existencia de una etapa de admision previa.

El analisis del articulo 218 del COA (2017) establece que el acto administrativo que causa
estado pone fin a la via administrativa. Es importante destacar que el recurso extraordinario

28



Derecho Critico. Revista Juridica, Ciencias Sociales y Politicas

de revisidn consta de dos fases: primero, la admisibilidad, donde se verifica si se ha sefialado
la causal de revision; y segundo, la revision de fondo. El recurso extraordinario de revision
siempre estara disponible, ya que es un recurso de caracter extraordinario.

Regla General de No Suspension de Actos Administrativos

En la doctrina la suspensidn de eficacia de los actos administrativos es un mecanismo que permite
interrumpir temporalmente la aplicacion de un acto administrativo. Esta medida requiere que
se base en causas especificas definidas por la ley, con el propoésito de evitar que el acto tenga
efectos mientras se resuelve una situacion que podria afectar su validez o implementacion. La
duracion de la suspension depende de la resolucion de la circunstancia que la motivo; durante
este periodo, se espera que se produzca un evento o situacion que determine si se levantara
la suspensién. De acuerdo con esta resolucion, el acto administrativo puede ser anulado o su
eficacia puede ser reactivada.

No obstante, la ley ecuatoriana nos dice que como principio general debemos asumir que el
acto administrativo es regular, es decir, que no presenta vicios de nulidad absoluta o que, de
presentarlos, sean subsanables. Un acto administrativo regular se presume legitimo y ejecutable
— tal como se estudid en lo correspondiente a la naturaleza juridica del acto administrativo —
sirviendo como titulo de ejecucion en la via judicial. Cabe hacer la aclaracion que, en caso de
silencio administrativo, los derechos del administrado no se ven ampliados ni reducidos en
comparacién con un acto expreso.

En relacion con el articulo 229 del Cddigo Organico Administrativo (2017) sobre la
suspension de actos administrativos, se dicta que un acto administrativo, al cumplir con los
requisitos sustantivos, puede ser ejecutado, permitiendo al interesado presentar una apelacion.
De alli, surge la pregunta de si el interesado deberia esperar a que se resuelva su
apelacion. Ante esta situacion, el administrado tiene dos opciones: cumplir con el acto o no
hacerlo, lo que da lugar a la caracteristica de la “cjecutoriedad”. La ejecutoriedad otorga a la
administracion publica la facultad de hacer cumplir el acto forzosamente, sin necesidad de
acudir a un organo jurisdiccional, mediante medidas coercitivas como multas 0 medidas
cautelares, lo cual puede resultar gravoso para el ciudadano.

En la practica, la interposicion de un recurso extraordinario de revision deberia llevar a la
suspension de los efectos del acto administrativo hasta que la administracion tome una decision.
Aunque, la suspensién del acto no es la regla general sino la excepcion. Segun el mismo articulo,
la suspension procede unicamente si concurren dos circunstancias: 1) la ejecucion del acto
podria causar perjuicios de imposible o dificil reparacién y 2) la impugnacién se fundamenta
en alguna de las causales de nulidad de pleno derecho previstas en la ley o en normas aplicables
al procedimiento especial respectivo. Se puede sefialar que la Ley de Modernizacion buscaba
incentivar el silencio positivo, mientras que el COA establece que el administrado debe
acreditar elementos para solicitar la suspension del acto. Si la administracién no responde a
dicha solicitud, se entiende que la suspension ha sido desestimada de manera técita, esto es,
silencio negativo.

Definicion y Efectos en el Cédigo Organico Administrativo

El Cddigo Organico Administrativo, al ser una ley innovadora, responde a la necesidad de
ofrecer una proteccion eficaz y agil para los ciudadanos. Por su parte, la ley introduce el concepto
de silencio administrativo como una forma de interpretar la inactividad de la administracion y,
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asimismo, como un mecanismo de terminacion del procedimiento administrativo.

El articulo 207 del COA (2017) explica como opera el silencio administrativo — en sentido
positivo — de tal manera que los reclamos o solicitudes (con excepcion a las relacionadas
con el acceso a la informacion puablica) deben ser resueltos en un término de treinta dias.
Cuando la administracién no responde a una solicitud, se considera que se ha producido un acto
administrativo presunto. Si no se notifica una decision dentro de dicho periodo, se creera que la
solicitud ha sido aprobada automaticamente, surgiendo entonces el caso del silencio positivo.

La tramitacion de este acto se realiza a través del procedimiento de ejecucion contencioso-
administrativo, en una sola audiencia, en el cual se revisa exclusivamente si el acto administrativo
incurre en los vicios especificados en el articulo 105 del Codigo. Para ello, corresponde a la
persona interesada presentar una declaracion juramentada demostrando que se ha vencido el
término para que la administracién resuelva su solicitud, adjuntando el original de la peticion
con la fe de recepcion como prueba de su presentacion. Es menester recalcar que la solicitud
de ejecucion del silencio administrativo no constituye una demanda, aunque debe cumplir con
los requisitos observados en el articulo 142 Cédigo Organico General de Procesos — COGEP,
es por este motivo que no se puede presentar excepciones (o solicitarlas de oficio) en este
procedimiento.

Silencio Positivo y Negativo

El silencio positivo y el silencio negativo son dos mecanismos distintos en el ambito
administrativo, cada uno con objetivos y efectos diferentes. Por un lado, el silencio positivo
presiona a la administracion a fin de que emita una resolucion a la solicitud del administrado.
Bajo este precepto, si la administracion no responde en el término estipulado, se considera
que la solicitud ha sido aprobada. El efecto entonces es modificar la situacion juridica del
solicitante, otorgandole el derecho a una resolucién favorable por parte de la administracion.

En la practica del derecho administrativo ecuatoriano, para que el silencio administrativo
positivo se aplique, deben cumplirse tres condiciones esenciales: primero, dirigir una peticién
ante la autoridad competente; segundo, el derecho solicitado debe estar reconocido por la
autoridad; y tercero, la peticion no debe haber sido atendida dentro del término establecido. Con
estas condiciones se vigila que no toda peticion genere automaticamente un silencio positivo.

Por otro lado, el silencio negativo esta disefiado para permitir que el interesado recurra a la
jurisdiccion contencioso-administrativa. A diferencia del silencio positivo, el silencio negativo
no altera la situacion juridica del solicitante. En lugar de ello, ofrece una via para que la persona
afectada busque la resolucidn judicial del asunto, ya que el silencio de la administracion se
interpreta como una negativa tacita a la solicitud.

Entonces, el silencio negativo seria un mecanismo que proporciona una estructura clara para
calcular los términos y determinar el tiempo disponible para impugnar los actos administrativos
en sede judicial. En base a esto, cabe destacar que el silencio negativo no debe considerarse
como un acto administrativo presunto, sino como una herramienta procesal. Ademas, no se
basa en una l6gica formal estricta, sino que esta orientado a satisfacer necesidades sociales y
a encontrar soluciones practicas mediante instituciones juridicas disefiadas para proteger los
intereses de los administrados. Por lo tanto, el silencio administrativo negativo no debe verse
como una barrera, sino como un medio para asegurar el acceso a la justicia (Garcia de Enterria,
1965)
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Segun la doctrina, el silencio administrativo negativo es un recurso que permite al administrado
impugnar la falta de resolucion por parte de la administracién cuando esta no se pronuncia
sobre una solicitud o recurso dentro de un tiempo fijado en la misma ley. En concreto, Garcia
de Enterria (1965) realiza una interpretacién sobre la Ley Jurisdiccional de Espafia — acorde a
la época en la que escribi6 su obra —en la que concluia que:

El silencio es una denegacion presunta, una presuncion legal, y no un acto o declaracion
de voluntad administrativa, estd montado en beneficio del particular y como facultad
suya, al cual, por consiguiente, corresponde la opcion, que expresamente se define, de
impugnar el silencio de esperar la resolucion expresa, por cuanto que lo que el silencio
no es, en todo caso, es una manera de pronunciarse la Administracion, a la cual se
recuerda por ello su estricta obligacion de resolver y de hacerlo fundamentalmente (p.
211-212).

Garcia de Enterria llega a esta definicion puesto que en la ley que cita, no se exime (en el tenor
literal del precepto legal) a la administracion de dictar una resolucion fundamentada. Resulta
justo, entonces, que luego de determinar el silencio negativo bajo algun escenario, se asuma
también la responsabilidad y obligacion de la administracion a emitir una respuesta. En ese
contexto, el silencio negativo no pareciera ser un mecanismo que perjudique al administrado.
Realizo esta observacion puesto que dicha conclusion se relaciona con un problema detectado
en el Codigo Organico Administrativo.

RESULTADOS

Como se menciono antes, el Codigo Organico Administrativo nacié como un instrumento
innovador al derecho administrativo existente en Ecuador, puesto que buscaba abolir toda
aquella actuacion lenta, ineficaz e incluso hasta abusiva por parte de la administracion publica.
En respuesta al mutismo de la administracion de cara a las resoluciones que por ley esta obligada
a proporcionar sin excepcion alguna - en virtud del principio de racionalidad — el legislador
previo no solo el silencio positivo, que por sus caracteristicas ya analizadas resulta favorable al
administrado; sino que revivio el silencio negativo.

Es asi como se evidencia la inexistente motivacion en la negativa t4cita de la administracion
respecto a la solicitud de suspension de un acto administrativo, establecida por el articulo 229
del Codigo Organico Administrativo, entonces ¢afecta a la garantia constitucional de motivacion
de las resoluciones prevista en el literal I, numeral 7, articulo 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, y cudles son las implicaciones para el debido proceso y los derechos de
los administrados?

La Motivacion Como Garantia Constitucional

Como punto de partida, conviene entender como los principios rigen el ordenamiento juridico.
Primero, los principios son guias del ejercicio del derecho, funcionando como pilares que no
solo sustentan, sino también orientan todo el marco juridico. Al establecer las bases filoséficas
y éticas, los principios dotan al sistema de direccion, permitiendo que el derecho se aplique de
manera consistente. En segundo lugar, las garantias son los mecanismos concretos y operativos
que aseguran la efectividad y vigencia del derecho. Por Gltimo, los derechos son prerrogativas
reconocidas y protegidas por la Constitucion, dotando de proteccién a individuos o grupos.
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Bobbio (2018) defiende la idea de que los principios generales son efectivamente normas,
respaldando su postura con la tesis de Crisafulli, quien ha abordado este problema con
profundidad. Segun esta perspectiva, los principios generales deberian ser considerados
normas, al igual que otras normas juridicas. Uno de los argumentos que se presentan es que,
si las normas se derivan de los principios generales mediante un proceso de generalizacion,
entonces estos principios también deberian ser considerados normas, ya que la consistencia
I6gica sugiere que, de una categoria de principios, solo se obtienen normas y no elementos
completamente diferentes. Por otra parte, los principios generales tienen la misma funcién que
las normas especificas: regular situaciones que no estan explicitamente cubiertas. Por lo tanto,
desempefian un papel regulador similar al de las normas expresas y, por esta razon, deberian ser
considerados normas.

Una vez entendidos los principios como normas y guias del derecho y, por otra parte, a las
garantias como protectoras de la vigencia del derecho, es indispensable recordar, a efectos del
presente trabajo, la correlacion entre la motivacion como garantia del derecho al debido proceso,
ambos observados en el Codigo Organico Administrativo bajo el principio de racionalidad, que
se lee en el articulo 23 en el que dice que las decisiones de las administraciones publicas deben
estar motivadas.

Ahora bien, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce los derechos al debido
proceso y a la defensa como principios fundamentales, es asi como se distinguen una serie
de garantias a fin de asegurar la efectividad del derecho al debido proceso, entre las cuales se
destaca la garantia de la motivacion previsto en cdmo se enuncia a continuacion:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
bésicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluiré las siguientes garantias:

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacion si en la resolucidn no se enuncian las normas o principios juridicos en
que se funday no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Literal | del Numeral
7, Articulo 76)

Lo anterior erige que la garantia de motivacion en cualquier decision de caracter pablico no
implica que sean siempre correctas desde el punto de vista juridico o factual, dado que la
correccion de las decisiones corresponde al sistema juridico en su totalidad, y no Unicamente
a la motivacion. La Constitucion asegura que la motivacion sea suficiente, lo que implica
que debe cumplir con requisitos minimos para garantizar el respeto a los derechos al debido
proceso y a la defensa. La referencia a los elementos minimos indica que la motivacion debe
proporcionar la informacion necesaria para justificar la decision, incluyendo la exposicion de
hechos y fundamentos juridicos.

El articulo precedente, en concordancia con el 169 sobre las normas procesales para la
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administracion de justicia, se enfoca en la incorporacion de principios que incluiran la
simplificacién de los procedimientos con el objeto de hacerlos mas accesibles, la uniformidad
como medio de aseguramiento a una aplicacion consistente de la ley, la eficacia, la inmediacion
que requiere que los jueces y autoridades estén en contacto directo con las pruebas junto a los
hechos del caso, la celeridad, y la economia procesal. Por Gltimo, menciona que la justicia no
debe ser sacrificada por la mera omision de formalidades (Constitucién de la Republica del
Ecuador, 2008).

Se evidencia que cuando el debido proceso es legitimado en la norma suprema, pasa a convertirse
en un derecho fundamental protegido por la Constitucion. He aqui que la elevacion significa
que todas las normas secundarias, como leyes organicas, deben adherirse a los principios del
debido proceso para que sean validas, asegurando que sus preceptos se ajusten a lo escrito en
norma constitucional mientras que no menoscaben los derechos de ningun individuo. Sarango
(2008, como se citd en Bustamante y Molina, 2023) plantea que es de “estricto cumplimiento
en todos los ambitos de orden publico, debiendo aplicarse a todos los casos y procedimientos,
incluidos los administrativos”, trayendo a colacion lo pertinente a materia administrativa.

Una vez asimilados los articulos mencionados, con el proposito de discernir el concepto de
motivacion en el lenguaje natural o comin — en contextos no especializados — se alude la
definicion de la palabra “motivar” por parte de la Real Academia Espafiola como dar o explicar
la razén o motivo que se ha tenido para hacer algo. Se entiende en términos generales que
motivacion es el acto de fundamentar una decision, lo cual se asocia directamente con la forma
de concebir esta figura en el &mbito juridico.

La Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia 1158-17-EP/21° la define como “La
motivacion es un acto de autoridad publica es la expresion, oral o escrita, del razonamiento con
el que la autoridad busca justificar dicho acto.”, en otras palabras, es la autoridad mostrando
su razonamiento sobre su actuar. Sobre la legitimidad, el mismo Tribunal en Sentencia 32-
21-IN/21, dispone que para que las decisiones sean legitimas: “(...) todo 6rgano del poder
publico tiene, no solo el deber de cefiir sus actos a las competencias y procedimientos
juridicamente establecidos (legitimidad formal), sino también el deber de motivarlos, es decir,
de fundamentarlos racionalmente (legitimidad material)”, de hecho, tanto la conformidad legal
como la justificacion razonada son necesarias para la legitimidad de las decisiones.

Manifiestan también en Sentencia 226-17-SEP-CC:

En consecuencia, tanto las autoridades administrativas como judiciales, se encuentran
obligadas a justificar y argumentar juridicamente sus resoluciones, (...) ya que a
través de la motivacion se determina los fundamentos de la decision, descartando
cualquier arbitrariedad que pueda afectar, inclusive, el derecho a la defensa de las
partes procesales, pues una de las garantias y derechos establecidos a través del debido
proceso constituye el derecho a la defensa el cual representa el pilar del debido proceso.

5 En el afio 2021 se marco un precedente significativo, no solo para la comunidad juridica, sino para todo el
pais: el Caso Garantia de la motivacién. En la Sentencia 1158-17-EP/21, la Corte Constitucional examing si
una sentencia de casacion infringi6 el derecho al debido proceso, especificamente en relacion con la garantia
de la motivacion. Para llevar a cabo este analisis, la Corte revis6 su jurisprudencia y decidio distanciarse de
manera explicita del llamado “test de motivacion™. En su lugar, la Corte fund6 nuevas directrices para evaluar las
alegaciones de violacion de esta garantia. Por esta razon, el presente trabajo centrara su analisis constitucional,
principalmente en este caso.

33



ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025

Asi, se logra ofrecer una justificacion completa del proceso lo6gico y juridico que dio lugar
a la emision de una resoluciéon o acto, de manera que los interesados puedan comprender
el razonamiento subyacente. Se garantiza, asimismo, que los motivos del acto son claros y
accesibles, permitiendo a los interesados conocer las razones que sustentan la decision. En
materia administrativa, se entiende que la motivacion posibilita que los interesados realicen un
analisisy, si es necesario, impugnen el acto. Este aspecto resalta la importancia de la motivacion
como un elemento esencial para el control y la revision de las decisiones administrativas, no
solo como un mero formalismo. De este modo, se asegura que las decisiones se tomen sobre
una base solida, previniendo la iniquidad, custodiando el derecho a la defensa de las partes
implicadas, asimismo, habilitdndolas a presentar sus argumentos y salvaguardar sus intereses
frente a decisiones que potencialmente podrian ser dafiosas.

DISCUSION

Bobbio (2018) explica la antinomia como la situacion en la que dos normas, pertenecientes al
mismo ordenamiento juridico y con el mismo ambito de validez, resultan incompatibles entre
si. Esto implica que no es posible aplicar ambas normas simultaneamente sin causar conflictos.
Las antinomias se clasifican en funcion del grado de incompatibilidad entre normas. En el caso
de la antinomia parcial-parcial, las normas incompatibles tienen ambitos de validez que se
superponen en algunas areas, mientras que en otras areas no hay conflicto. Asi, la contradiccion
solo surge en las partes donde los &ambitos de las normas coinciden, permitiendo que las normas
coexistan sin problemas en los &mbitos no compartidos.

Aunque la Constitucion es explicita al establecer la garantia de motivacion en las decisiones
de la administracion, se ha identificado una contradiccion significativa en el Cédigo Organico
Administrativo. Para ilustrar y abordar esta antinomia entre ambas normativas, se incluye una
interpretacion grafica que aclara de manera visual y detallada como se superponeny, a la vez, se
diferencian los &mbitos de validez entre el literal I, numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion,
y el inciso 6 del articulo 229 del COA:

Tablal

Representacion de la Antinomia Parcial-Parcial

Constitucion de la Republica del

Cdédigo Organico Administrativo
Aspectos Ecuador

. . Articulo 229
Literal I, numeral 7, articulo 76
Ambito de Validez Aplicable a todas las resoluciones Aplicable especificamente a solicitudes de
General de los poderes publicos. suspension de actos administrativos.

La falta de resolucion expresa sobre la
solicitud de suspension se considera una
negativa técita. El articulo no manifiesta

la obligacion de motivacion para la
administracion..

Las resoluciones deben estar
Garantiade motivadas, explicando su
Motivacion pertinencia y las normas y
principios en que se fundamentan.
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Exige que todas las decisiones Permite un silencio negativo®, lo que
Areas de Conflicto administrativas estén motivadas, contradice el requisito de motivacion del
sin excepcion. articulo 76 de la Constitucion.

Asegura la motivacion en la toma Permite la adopcion de medidas cautelares
Areas Sin Conflicto de decisiones administrativas y y la consideracion de la motivacion para la
judiciales en general. resolucién expresa sobre la suspension.

. . . La motivacion es requerida solo para la
Exige que cualquier decision

Aplicacion de o - resolucion expresa, no para la negativa
; administrativa, resolucion o fallo . oL
la Garantia de L . técita, lo que puede llevar a la contradiccion
L esté debidamente motivado para ) . o
Motivacion . . . con la exigencia constitucional de
evitar nulidades y sanciones. L
motivacion.

- . La negativa tacita no admite recurso, lo
Las decisiones no motivadas .
. que puede generar una falta de mecanismos
se consideran nulas, y los

Consecuencias adecuados para impugnar la decision
responsables pueden ser

. en ausencia de motivacion, afectando el
sancionados.

derecho a la defensa.

Ahora, con esta comprension en mente, procederé a examinar y justificar como el silencio
negativo puede constituir una vulneracion de la garantia de motivacion establecida en la
Constitucion. En particular, me centraré en como la ausencia de una resolucion expresa y
motivada en el contexto del silencio administrativo afecta el derecho del administrado a una
justificacion adecuada de las decisiones administrativas, y cOmo esto contraviene a la garantia
de motivacion que protege el derecho al debido proceso.

De la Solicitud Para la Suspension del Acto Administrativo: Vulneracion a la Garantia de
Motivacion por Silencio Negativo

El Cddigo Organico Administrativo manifiesta que para que una persona interesada solicite la
suspension del acto administrativo, deben concurrir dos situaciones que, aunque excepcionales,
resultan perjudiciales para el administrado en caso de cumplirse. En primer lugar, quien solicita
la suspension del acto estd afirmando y probando que su ejecucion puede causar perjuicios
irreparables o de dificil reparacion. En segundo lugar, la impugnacién que fundamenta el
recurso de apelacion se basa en alguna de las causales de nulidad previstas en el articulo 105
del COA, o en otras normas de procedimiento especial. Una vez establecidos estos requisitos,
la administracion deberé resolver la suspension, ponderando de manera motivada los dafios que
la ejecucion del acto pueda causar.

Antes de avanzar en este andlisis, es necesario resaltar que, en teoria, la resolucion (la decision
en si) y la motivacion (la justificacion de esa decision) son dos aspectos diferentes, pero
en la practica deberian ir siempre juntos. Aunque en otro sentido, a menudo ocurre que la
administracion cumple con la resolucién sin proporcionar una justificacion adecuada, o que no

6 Al ser una presuncién negativa, carece absolutamente de motivacion y, en efecto, es materialmente irrecurrible,
lo que impide al administrado argumentar en contra y esto no garantiza la proteccion de derechos del administrado.
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cumple con la resolucién en absoluto. La falta de motivacién puede manifestarse de dos formas
principales: la ausencia total de motivacion, donde no se proporciona ninguna explicacion
para la decision; y la motivacion defectuosa, en la que la explicacion ofrecida es incompleta
0 incorrecta. La motivacion debe cumplir con ciertos requisitos, incluyendo su presentacion
formal, el contenido de las razones proporcionadas, y la calidad subjetiva en cuanto a cémo
reflejan las verdaderas razones detras de la decision.

Una vez que revisado este aspecto y continuando con el analisis, se sabe que existe la posibilidad
de que la administracion negase la suspension si no se cumplen ambos requisitos, y al hacerlo,
fundamentara su decision para que el interesado conozca los motivos. Sin embargo, surge un
problema si al administrado, que considera que la ejecucién del acto le causara un dafio, se
le niega la suspension mediante un silencio negativo, ¢no estariamos acaso ante un escenario
potencialmente gravoso para el administrado?

La doctrina nos dice que para que se contemple la eficacia del silencio administrativo como
garantia de los derechos del administrado y que esta figura cumpla realmente su funcién,
deberia permitirse al interesado conocer los motivos de la desestimacion presunta, lo que le
permitiria impugnar con conocimiento de causa y reforzaria la importancia de la motivacion
en las decisiones administrativas’. Sobre esto Brewer-Carias (2019) se pronuncia diciendo que:

(...). aun cuando opere el silencio administrativo negativo, la administracion mantiene
la obligacion de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le notifique que el asunto
ha sido sometido a conocimiento de una autoridad jurisdiccional o el administrado
haya hecho uso de los recursos administrativos respectivos (p. 60).

Por su parte, en Ecuador conocemos que el silencio negativo no es objeto de impugnacion, ya
que ni siquiera constituye un acto presunto, lo cual se puede observar en el articulo 229 del
COA, puesto que se restringe la posibilidad de impugnar la negacién tacita o expresa de una
solicitud. No obstante, el punto de debate radica en que el articulo no establece un precepto
que obligue a la administracion a motivar su decision, ni siquiera de manera extemporénea.
Si, el principio de racionalidad obliga a la administracion publica a motivar sus decisiones.
Empero, ante una situacion en que: i) el silencio negativo es una posibilidad inminente, y; ii) la
motivacion por la naturaleza de la figura es inexistente, resulta indispensable que el legislador
agregue de forma expresa que la decision debera ser motivada.

Estimo un replanteamiento del silencio administrativo para que recupere su funcion original
como un verdadero resguardo para el administrado. De tal manera que, ademas del deber de
resolver, se incluya en la norma infra constitucional el deber de motivar la decision administrativa
adoptada, lo que implica que las resoluciones no solo deben emitirse, sino también justificarse
de manera adecuada, proporcionando claridad sobre los motivos que fundamentan la decision.
Asimismo, acompariar esta obligacién con sanciones apropiadas para reforzar el valor de la
motivacion.

7 Esta declaracion es conocida en doctrina espafiola, donde se regula la figura del silencio administrativo negativo
como una garantia al administrado y no como mera “ficcion legal” como suerte de mecanismo de computo para
impugnar actos. Todo esto en virtud del literal b del articulo 43 de la Ley 39/2015 de Espafia, en la que dice que
“En los casos de desestimacion por silencio administrativo, la resolucion expresa posterior al vencimiento del
plazo se adoptara por la Administracion sin vinculacion alguna al sentido del silencio”, o en otras palabras, una
vez cumplido el término para responder, la Administracién puede emitir una resolucion expresa posteriormente, y
esta nueva decision puede ser diferente de la presuncion inicial de rechazo.
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Criterios Para Solucionar la Antinomia

Con el proposito de solucionar la antinomia evidenciada en el apartado 7, Bobbio (2018) plantea
la interpretacion correctiva como una herramienta eficaz. Esta forma de interpretacion busca
ajustar levemente el texto de la norma para eliminar la incompatibilidad parcial, en lugar de
eliminar completamente una o ambas normas. Su objetivo es preservar ambas normas dentro
del sistema juridico, conciliandolas de manera que puedan coexistir sin conflicto y evitar asi la
abrogacién completa de cualquiera de las normas.

Dicho esto, se podria remediar la antinomia entre el literal |, numeral 7, articulo 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el inciso 6 del articulo 229 del Codigo Organico
Administrativo, al implementar las siguientes medidas:

1. Ajustar el articulo 229 del COA para que, ademas de establecer los requisitos
para solicitar la suspension del acto administrativo, incluya de manera explicita la
obligacion de motivar las decisiones relacionadas con la suspension. Esto implicaria que
la administracion debe proporcionar una justificacion adecuada para la desestimacion,
incluso en casos de silencio negativo.

2. Afadir una disposicion que refuerce el deber de motivacion en el contexto del
silencio administrativo. Esta adicion deberia garantizar que todas las resoluciones,
incluyendo las desestimaciones por silencio negativo, estén acompafadas de una
explicacion clara y detallada de los motivos que llevaron a la decision, sin importar que
sean extemporaneas.

3. Considerar la revision del uso del silencio negativo para asegurar que no se
convierta en un medio para evitar el deber de motivacion. Esta revision podria incluir
la modificacion de su aplicabilidad y la clarificacion de sus efectos en relacion con la
garantia de motivacion.

CONCLUSION
1. El derecho de peticion es el antecedente en la interaccion entre los ciudadanos y el
Estado, ya que permite a las personas presentar solicitudes a las autoridades gubernamentales
y exigir una respuesta. Reconocido constitucionalmente en Ecuador, este derecho obliga a
las autoridades a proporcionar respuestas fundamentadas a las peticiones, promoviendo la
participacion democrética y la transparencia en la gestion publica.

2. El acto administrativo, al reflejar la voluntad de la administracion y producir efectos
juridicos directos, se considera legitimo en principio, pero puede ser impugnado. Esto
significa que los administrados tienen el derecho de cuestionar las decisiones si consideran
que estas no cumplen con los requisitos legales necesarios, como competencia, objeto, y
motivacion. La carga de probar cualquier deficiencia en el acto recae sobre el impugnador.

3. El Cddigo Organico Administrativo — COA introduce el silencio administrativo
negativo, lo que entra en conflicto con la garantia constitucional de motivacion establecida
en el articulo 76, literal I, numeral 7 de la Constitucion de Ecuador. El articulo 229 del COA
permite que la administracion no emita una resolucién motivada sobre la suspension de
un acto administrativo, contradiciendo el principio constitucional que exige justificacion
adecuada para las decisiones, lo que vulnera el derecho de los administrados y afecta el
debido proceso.
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4. Para resolver la contradiccion entre el articulo 76 de la Constitucion y el articulo 229
del COA, se propone reformar el COA para que el articulo 229 no solo establezca los
requisitos para solicitar la suspension de un acto administrativo, sino que también incluya

la obligacion de motivar todas las decisiones administrativas, incluso en casos de silencio
negativo
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Resumen: Ecuador atraviesa una crisis penitenciaria marcada por hacinamiento, violencia y politicas
criminales centradas en el aumento del poder punitivo, que impactan directamente en varios derechos
de las personas privadas de libertad, entre ellos, el derecho de visitas. El articulo analiza la naturaleza
juridica de este derecho en la Constitucién, el COIP y el reglamento del SNAI, y lo contrasta con es-
tandares internacionales como las Reglas Mandela, las Reglas de Bangkok, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana y la jurisprudencia de la Corte IDH y de la
Corte Constitucional del Ecuador. Desde un enfoque cualitativo, dogmatico y jurisprudencial, se revisa
cémo las visitas contribuyen a la dignidad humana, al mantenimiento de los vinculos familiares y a la
finalidad resocializadora de la pena. Los hallazgos muestran que, pese al reconocimiento normativo, en
la practica se han consolidado restricciones amplias, prolongadas y poco justificadas, incompatibles con
los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, lo que exige mayor control judicial y ajustes
en la politica penitenciaria.

Palabras clave: Derecho Penal, Visitas Carcelarias, Personas Privadas de la Libertad, Sistema Peniten-
ciario, Derechos.
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Abstract: Ecuador is experiencing a prison crisis marked by overcrowding, violence, and criminal po-
licies focused on increasing punitive power, which directly impact the right of incarcerated individuals
to visitation. This article analyzes the legal nature of this right in the Constitution, the Comprehensive
Organic Criminal Code (COIP), and the regulations of the National Service for Comprehensive Care of
Adults Deprived of Liberty and Adolescent Offenders (SNAI), and contrasts it with international stan-
dards such as the Mandela Rules, the Bangkok Rules, the International Covenant on Civil and Political
Rights, the American Convention on Human Rights, and the jurisprudence of the Inter-American Court
of Human Rights and the Constitutional Court of Ecuador. From a qualitative, doctrinal, and jurispru-
dential perspective, the article examines how visitation contributes to human dignity, the maintenance of
family ties, and the rehabilitative purpose of punishment. The findings show that, despite legal recogni-
tion, in practice, broad, prolonged, and poorly justified restrictions have become entrenched, incompati-
ble with the principles of legality, necessity, and proportionality, thus requiring greater judicial oversight
and adjustments to prison policy.

Key Words. Criminal Law, Prison Visits, Persons Deprived of Liberty, Penitentiary System, Rights.
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1. INTRODUCCION

En los ultimos afios, Ecuador ha enfrentado una profunda crisis de seguridad, agravada por
el auge del crimen organizado y el colapso institucional del sistema penitenciario. Ante esta
situacion, el Estado ha adoptado una serie de medidas orientadas al incremento del poder
punitivo, mediante reformas legales que elevan penas, restringen beneficios penitenciarios y
limitan derechos fundamentales de las personas privadas de libertad. Estas respuestas reflejan
una deriva hacia lo que Eugenio Ratl Zaffaroni califica como “poder punitivo irracional”
(Zaffaroni, 2017, pag. 170) caracterizado por el uso simbolico del derecho penal como
mecanismo de gestion emocional del conflicto social, en detrimento de un verdadero sistema de
garantias. Un derecho que selecciona “enemigos”, a los cuales despoja de su calidad de persona
con derechos, para convertirlos en simples entes peligrosos a los cuales debe contener a toda
costa (Zaffaroni, 2017, pag. 131)

Este uso simbdlico del derecho penal como instrumento retorico-politico contrasta notablemente
con la perspectiva garantista que permea a la Constitucion de Ecuador del 2008, la cual se
orienta precisamente a limitar los excesos del poder punitivo y a asegurar la primacia de los
derechos fundamentales. Desde la perspectiva garantista, la pena solo es legitima si respeta los
principios de legalidad, proporcionalidad, necesidad y control jurisdiccional, y si su ejecucién
no vulnera la dignidad humana del sentenciado. Este enfoque afirma que incluso las personas
privadas de libertad conservan su estatus de sujetos de derecho, y que toda medida restrictiva
debe ser excepcional, razonada y bajo control judicial estricto (Ferrajoli, 2006). En cambio, el
derecho penal del enemigo atenta contra estos principios al introducir la légica del control de
la peligrosidad y la neutralizacién del otro como los fundamentos mismos del poder punitivo.
Bajo esta Optica, ciertos individuos dejan de ser ciudadanos y pasan a ser concebidos a priori
COmo una amenaza permanente que no merece ser procesada bajo estandares racionales,
sino excepcionales. Con ello, se legitima la suspension e incluso la eliminacion de garantias
esenciales, tendiendo a naturalizar la exclusion como castigo legitimo. En los sistemas
penitenciarios, esta logica se traduce en restricciones que exceden la pena privativa de libertad,
tales como la limitacion arbitraria del régimen de visitas, la incomunicacion prolongada o la
negacion de condiciones dignas de encierro (Jakobs y Cancio, 2003).

Frente a esta tensioén entre garantismo y punitivismo, resulta imprescindible volver a los
fundamentos normativos que delimitan el ejercicio legitimo del poder penal en el Ecuador.
Como norma suprema del ordenamiento juridico, la Constitucién de la Republica establece en su
articulo 1 un Estado constitucional de derechos y justicia social. Eso implica limites materiales
y formales al ius puniendi y obliga a que toda politica criminal se oriente a la proteccion y
realizacion efectiva de los derechos humanos. No obstante, esta exigencia constitucional
contrasta profundamente con la realidad penitenciaria y con las politicas criminales adoptadas en
los Gltimos afios, las cuales se han alejado de dicho marco garantista y han privilegiado enfoques
predominantemente punitivistas. Esa brecha se manifiesta con claridad en la persistencia de
condiciones estructurales de hacinamiento, violencia y vulneracion sistematica de derechos,
entre ellos, el derecho de visitas.

Las visitas carcelarias juegan un papel crucial en el apoyo de los lazos familiares y sociales
de los presos, lo que, a su vez, afecta positivamente al equilibrio emocional, el proceso de
reintegracion y el proposito de reformar la sancion. En el marco constitucional ecuatoriano,
dicho derecho se encuentra protegido de manera expresa en el articulo 66 que reconoce el
derecho a la intimidad personal y familiar y el articulo 51 que garantiza a las personas privadas
de libertad, entre otros, los derechos a no ser sometidas a aislamiento como sancion disciplinaria
y a mantener comunicacion y visitas con sus familiares y profesionales del derecho.
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Conforme lo dispone el articulo 11, numeral 4, estos derechos no pueden ser restringidos
arbitrariamente, y su observancia resulta esencial para el cumplimiento de la finalidad del
sistema de rehabilitacion social, orientado —segun el articulo 201 de la propia Constitucion—a
promover la reinsercién social y la efectiva proteccién de los derechos de las personas privadas
de libertad. Asimismo, este derecho encuentra respaldo en el derecho internacional de los
derechos humanos. Instrumentos como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos (Reglas Mandela), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconocen la importancia del
mantenimiento de los lazos familiares y sociales durante la privacion de libertad, y obligan a los
Estados a garantizar condiciones que permitan su ejercicio efectivo.

Sin embargo, en la préctica, el derecho a las visitas carcelarias ha sido objeto de restricciones
desproporcionadas bajo argumentos de seguridad institucional, especialmente durante los
estados de excepcion que han sido declarados desde el 2021 hasta la actualidad. Durante este
periodo, diversos decretos ejecutivos de ambito nacional* han suspendido total o parcialmente
el derecho de visitas en los centros de privacion de libertad®, respaldandose en fomentar la
seguridad y orden interno. También mediante decretos que han declarado estados de excepcidn
exclusivamente en el sistema penitenciario se ha suspendido el ejercicio de ciertos derechos,
entre ellos, el derecho de visitas, a raiz de actos de amotinamiento de los internos®. Si bien la
Corte Constitucional ha reconocido que la grave conflictividad interna del sistema penitenciario
justificaba dichas declaratorias, también ha establecido reglas precisas destinadas a evitar
que estas medidas excepcionalisimas afecten de manera desproporcionada el derecho de las
personas privadas de libertad a la reunion y comunicacion con sus parejas y familiares’. A pesar
de lo anterior, en noviembre de 2025, el Gobierno inaugur6 una nueva carcel denominada “El
Encuentro®”, en la cual, segin manifesto el Ministro del Interior, John Reimberg, “el contacto
fisico sera reducido, para evitar irregularidades. También habra una normativa para las visitas
familiares” (El Universo, 2025).

Estas restricciones al derecho de visitas, si bien se amparan en el marco del estado de excepcion,
afectan de manera directa el contenido esencial de los derechos constitucionales de los privados
de libertad. Este escenario plantea interrogantes sobre la legitimidad constitucional de dichas
restricciones y la efectividad del sistema de garantias en la ejecucion penal. Partiendo de lo
anterior, este articulo busca analizar criticamente la constitucionalidad de las restricciones al
derecho de visitas en contextos de excepcionalidad, evaluar su compatibilidad con el modelo

4 Decreto(s) Ejecutivo(s) N.2 110 y N.° 111 (8-10 de enero de 2024) — Declaratoria(s) de estado de excepcion
por grave conmocion interna (enero 2024).

5 Informes de la Defensoria Publica- Visita Coyuntural al Centro de Privacion de Libertad No. 3 — Guayas de
fecha 10 de abril de 2024: Se encuentran suspendidas las visitas familiares e intimas; asi mismo no se dispone de
cabinas telefonicas ni de otros medios de contacto con el mundo exterior promoviendo la incomunicacion.

6 Decreto Ejecutivo N°. 1125 (11 de agosto de 2020) Declaratoria de estado de excepcidn por conmocion interna
en todos los centros de privacion de libertad que integran el sistema de rehabilitacion social a nivel nacional;
Decreto Ejecutivo N.° 210 (29 de septiembre de 2021) Declaratoria de estado de excepcion en todos los centros
de privacion de libertad.; Decreto Ejecutivo N.° 276 (28 de noviembre de 2021) Renovacién / prérroga del estado
de excepcion relacionado con el sistema de rehabilitacion social.; Decreto Ejecutivo N.° 823 (24 de julio de 2023)
Declaratoria de estado de excepcién en todos los centros de privacion de libertad (60 dias).

7 Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen 1-19-EE/19, 30 de mayo de 2019, parr. 37; Dictamen 4-19-EE/19,
23 de julio de 2019, parrs. 60-68. Dictamen No. 4-20-EE/20, de 19 de febrero de 2020, parr. 28-31. Dictamen No.
5-21-EE/21, de 6 de octubre de 2021, parrs. 48, 53-58.

8 Nueva Carcel se encuentra ubicada en Santa Elena: centro de maxima seguridad impulsado por el gobierno de
Noboa, con capacidad de albergar a 800 reclusos hasta el momento.
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de Estado constitucional de derechos y determinar en qué medida estas practicas se ajustan
—o0 se alejan— de un derecho penal de carécter garantista. Para ello, se desarrolla primero
un marco teorico y conceptual que permita delimitar la naturaleza juridica del derecho de
visitas y su relacion con la finalidad constitucional de la pena. Posteriormente, se examina el
marco normativo aplicable, tanto a nivel nacional como desde los estandares internacionales
de derechos humanos. A continuacion, se analiza la jurisprudencia relevante —internacional y
nacional— que ha configurado los alcances y limites de este derecho en contextos de restriccion.
Finalmente, se abordan las limitaciones que podrian considerarse legitimas a la luz del
ordenamiento juridico ecuatoriano, con el propdsito de determinar si las restricciones impuestas
en escenarios de excepcionalidad respetan los limites constitucionales del ius puniendi o si, por
el contrario, vulneran el contenido esencial de los derechos de las personas privadas de libertad

2. Marco tedrico y conceptual del derecho de visitas

El derecho de visitas constituye una manifestacion concreta del principio de dignidad humana
en el ambito penitenciario. No se trata de un privilegio otorgado por la administracion
carcelaria, sino de un derecho fundamental que garantiza el mantenimiento de los vinculos
familiares, sociales y afectivos de las personas privadas de libertad. Su ejercicio materializa la
funcion humanizadora de la pena y contribuye al cumplimiento de los fines resocializadores
que orientan al sistema de rehabilitacion social, evitando lo que la ONU describe como “The
pain of imprisonment”- el dolor mas profundo del encarcelamiento radica en los cortes de los
lazos familiares y sociales del privado de libertad. (UNODC, 2017, pég. 9)

El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico define el (Derecho de visita y comunicacion)
como la facultad de toda persona privada de libertad de mantener contacto con el exterior, sea
por medios presenciales, telefénicos, electrénicos o postales. En el contexto penitenciario, este
derecho adquiere un significado reforzado, pues opera como salvaguarda de la personalidad y
como expresion minima del derecho a la vida familiar. En los sistemas juridicos comparados,
existen dos grandes aproximaciones a su naturaleza: una restrictiva, que concibe las visitas
como un beneficio condicionado al buen comportamiento del interno —modelo predominante
en paises como El Salvador—, y otra garantista, que las reconoce como un derecho inseparable
de la dignidad humana, propia del modelo ecuatoriano. Esta segunda vision se inscribe en
el paradigma del Estado constitucional de derechos y justicia, donde toda restriccion a los
derechos fundamentales debe obedecer a criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

Para comprender el verdadero alcance del derecho de visitas, es necesario vincularlo con la
finalidad de la pena en el marco constitucional ecuatoriano. Segun la doctrina (Porras, 2020),
la sancion penal no debe entenderse como un mecanismo de venganza estatal, sSino como un
instrumento orientado a la rehabilitacion integral y reinsercion social del infractor. En este
sentido, la comunicacion con el entorno familiar constituye un componente esencial del proceso
de resocializacion, ya que fortalece la identidad del individuo y le permite mantener lazos
afectivos que facilitan su reincorporacién a la sociedad.

La norma constitucional ecuatoriana, al establecer que el sistema de rehabilitacion social
tiene como objetivo “garantizar la reinsercion social y la proteccion de derechos™ (art. 201),
impone al Estado el deber de generar condiciones que hagan posible ese proceso. Al respecto,
Mufioz Conde ha indicado que los contactos con el exterior suponen una institucion de enorme
importancia para evitar o mitigar la desocializacion e incluso, si solo se quiere tomar en cuenta
la vertiente utilitaria para el Estado, para evitar o disminuir la conflictividad en las carceles. Los
contactos con el exterior mas importantes son las comunicaciones y visitas, y los permisos de
salida (Mufioz, 2015).
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Dentro de la misma linea Brian Reino (2021) sobre el derecho de visitas ha mencionado lo
siguiente:

la persona tiene derecho a no ser sometida a aislamiento como sancién disciplinariay a
la comunicacion y visita de sus familiares y profesionales del derecho, por lo tanto al ser
un derecho que tienen las personas privadas de libertad y al ser las mismas consideradas
un grupo de atencion prioritaria, no pueden ser privadas de esa cercania familiar al
momento de ser internadas en un centro de rehabilitacién social, ya que si se priva de
estos derechos se estaria afectando de manera violenta derechos que son constitucionales
y que estan consagrados con el fin de obtener una rehabilitacion social correcta, a favor
de la persona privada de la libertad (Reino, 2021, pég. 52).

En suma, el derecho de visitas es un derecho de comunicacion de las personas privadas de
libertad con sus familiares, amigos y abogados, estas visitan pueden ser presenciales, telefonico
o0 por medios telematicas, este derecho se vincula con el derecho de dignidad humana. El derecho
de visitas se correlaciona con la finalidad de la pena en el Ecuador, no solo se trata de restringir
el derecho de libertad individual, sino que su objetivo es la rehabilitacién y la reinsercion social
de los PPL, a través de los vinculos familiares y sociales que fomentan el reconocimiento de
los erros cometidos y contribuyen a prevenir la reincidencia. Ecuador reconoce al derecho de
visitas como un derecho intrinseco, inseparable a la dignidad humana, que debe ser garantizado
incluso en los contextos de conflictos.

El derecho de visitas cumple una doble funcion, tanto personal como social. En el plano
individual, refuerza la autoestima, la estabilidad emocional y la esperanza de la persona privada
de libertad; en el plano colectivo, permite preservar la unidad familiar y mitigar los efectos
de la ruptura del nucleo afectivo. Diversos estudios han sefialado que el encarcelamiento,
especialmente de las mujeres, tiende a generar procesos de desintegracion familiar (Joel & José,
2015, pag. 19). Asimismo, se ha demostrado que el mantenimiento de lazos familiares durante
el encarcelamiento reduce los niveles de reincidencia, mejora la adaptacion a la vida en prision
y favorece la reintegracion social tras la excarcelacion Renio ( (2021, pag. 152) & Guadalupe
(2000, pag. 65).

En la misma linea, Niven y Steward —como se cit6 en Villagran (2010), citado en (Abuanza
y otros, 2016)— muestran que quienes cuentan con una red de apoyo fortalecida presentan una
mejor adaptacion a la vida en comunidad una vez recuperada la libertad, y que las personas
que recibieron visitas durante el internamiento encontraron mayores posibilidades de empleo y
capacitacion en la etapa post-pena, dispusieron de una vivienda a la cual retornar y mantuvieron
sus relaciones afectivas, reduciendo con ello el riesgo de reincidencia (Villagran, 2010). En
el contexto estadounidense, Hairston (2002) citado en (Abuanza y otros, 2016) ha llegado a
conclusiones similares al sostener que los prisioneros varones que mantienen fuertes lazos
familiares durante el encarcelamiento registran tasas mas altas de éxito tras la liberacion que
aquellos que carecen de tales vinculos.

De lo expuesto se desprende que, frente a la pena privativa de libertad, el derecho de visitas
familiares constituye un elemento indispensable para asegurar una adecuada rehabilitacion y
reinsercion social. Este derecho debe ser comprendido como una garantia orientada a preservar
la unidad familiar y evitar la ruptura de los lazos afectivos que el Estado esta obligado a
proteger. En este sentido, la familia se erige como un agente esencial de apoyo emocional
y moral en el proceso de rehabilitacion, mientras que los contactos regulares con el entorno
social contribuyen a la reconstruccion del proyecto de vida de la persona privada de libertad y
permiten que la pena cumpla una funcion pedagogica y no meramente represiva. Asi, el derecho
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de visitas debe entenderse como un instrumento de humanizacion del sistema penitenciario,
en la medida en que mantiene viva la dimension relacional del ser humano incluso dentro del
contexto de la privacion de libertad.

3. Marco normativo del derecho de visitas

El marco juridico ecuatoriano reconoce expresamente el derecho de visitas como un derecho
fundamental de las personas privadas de libertad. Su base se encuentra en la Constitucién de
la Republica del Ecuador, que establece el caracter garantista del Estado y su obligacion de
proteger los derechos humanos de todas las personas, incluidas aquellas privadas de libertad.

El articulo 51, numeral 2 de la Constitucion dispone que las personas privadas de libertad tienen
derecho a “la comunicacion y visita de sus familiares y profesionales del derecho”. El precepto,
como es coherente con el articulo 11, 66 y 201 configura un modelo de justicia penitenciaria
que se apoya en la dignidad humana, la igualdad y la rehabilitacién integral. En el articulo
11, 7 se prohibe la exclusién de los derechos provenientes de la dignidad de las personas. El
66, 4 garantiza el derecho a la igualdad, asi como al trato digno; en tanto que el articulo 201
establece que el sistema de rehabilitacion social tiene por finalidad lograr la reinsercion social
y la proteccion de los derechos.

El Caodigo Organico Integral Penal (COIP) desarrolla estos mandatos constitucionales. En su
articulo 4, reafirma que las personas privadas de libertad conservan la titularidad de sus derechos
humanos, con las unicas limitaciones inherentes a la privacion de libertad. De manera especifica,
el articulo 12, numerales 13 y 14, reconoce el derecho a mantener relaciones familiares y
sociales, asi como a recibir visitas y comunicaciones sin perjuicio de las restricciones propias
de los regimenes de seguridad.

El capitulo 111 del libro tercero del COIP, denominado “Régimen de visitas”, abarca del articulo
713 al 718, y define las caracteristicas, condiciones y modalidades de la visita penitenciaria.
El articulo 713 establece que se establecera un régimen de visitas con el fin de fortalecer o
restablecer los lazos familiares y comunitarios. El articulo 714 afirma que las personas privadas
de libertad tienen derecho a decidir quién puede visitarlo y el articulo 715 que hace referencia
a las condiciones de la visita.

El Reglamento del Servicio Nacional de Atencién Integral a Personas Adultas Privadas de la
Libertad y Adolescentes Infractores (SNAI) complementa el régimen constitucional y legal
en materia penitenciaria, estableciendo la clasificacion de las visitas en ordinarias —que
comprenden las familiares, sociales, intimas y juridicas— y extraordinarias, que se autorizan
por razones humanitarias 0 excepcionales. Las visitas ordinarias se organizan conforme a
cronogramas previamente determinados, en los que se fijan horarios y fechas especificas. Para
su autorizacién, la persona privada de libertad debe presentar una lista de visitantes, con un
maximo de diez personas, entre las cuales pueden incluirse familiares y amigos. En cuanto
a la visita intima, establece que seran dos por mes en espacios privados y seguros con una
duracion de dos horas, solo se podra colocar a una persona, pero esta lista podra actualizarse
cada 6 meses, también dentro de este tipo de visita se reconoce la diversidad sexual. La visita
intima es prohibida para menores de edad. Todas las visitas se desarrollan en un horario de
8HO00 am — 17h00 pm, quedando prohibidas las visitas nocturnas. Las visitas extraordinarias,
por su parte, se dan en contextos excepcionales y fuera del cronograma establecido, en este tipo
de visitan entran: familiares del extranjero, personas con enfermedades terminales, hijos en
acogimiento, diplomaticos y autoridades del Estado, es importante resaltar que para este tipo
de visitan siempre se va a requerir la autorizacién y consentimiento de la persona privada de
libertad.
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Las visitas para las mujeres con hijos se dividen de la misma manera, sin distinciones tienen
derecho, las internas que son madres son dos sdbados para visitas familiares entre ellas los hijos
e hijas, madres entre otros, y dos sabados visitas conyugales al mes, respetando la intimidad
de las privadas de libertad en el centro carcelario. De igual manera las mujeres en estado de
gestacion, en periodo de lactancia o que viven con sus hijos dentro de los centros de privacion
de libertad, se les garantiza una proteccién especial donde se puede convivir con el menor solo
hasta los 36 meses de edad (Ochoa, 2022, pags. 431-448).

También se han establecido reglas especificas para el ejercicio del derecho de visitas desde un
enfoque intercultural cuando se trata de personas privadas de libertad pertenecientes a pueblos,
comunidades o nacionalidades indigenas. ElI Consejo de la Judicatura del Ecuador, mediante
la Resolucion 053-2023 que expide el Protocolo para la Aplicacion del Dialogo Intercultural
en la Funcion Judicial, dispone que, al momento de imponer sanciones penales a miembros de
pueblos indigenas, deben considerarse sus condiciones econdémicas, sociales y culturales. Esta
exigencia alcanza también al régimen de visitas, en cuanto las personas indigenas privadas
de libertad pueden acceder a horarios mas flexibles que permitan mantener un contacto
periddico con sus familiares y miembros de su comunidad; participar en salidas ocasionales
para actividades comunitarias que fortalezcan sus vinculos y sentido de pertenencia; asi como
designar representantes dentro de la poblacion penitenciaria que estén facultados para organizar
ceremonias periodicas y visitar a quienes lo requieran®.

El reconocimiento del derecho de visitas en el ambito nacional se refuerza con los estandares
internacionales de derechos humanos, que establecen obligaciones claras para los Estados en
materia penitenciaria. Estas normas son un conjunto de instrumentos internacionales, estos
son adoptados por la comunidad internacional para proteger la dignidad, libertad y derechos
fundamentales de todas personas. Estas normas son de caracter vinculante, establecen estandares
minimos que los Estados deben observar en la gestion penitenciaria y los tratos hacia las PPL.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 10, dispone que toda
persona privada de libertad seré tratada con humanidad y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano. Este principio implica el deber estatal de garantizar el contacto de
las personas privadas de libertad con sus familiares, como parte del trato digno que el derecho
internacional exige.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas
Mandela) establecen, en su Regla 58 que las personas privadas de libertad estan autorizadas
a comunicarse periédicamente con sus familiares y amigos, tanto por correspondencia como
mediante visitas. Por su parte, las Reglas de Bangkok (Reglas de las Naciones Unidas para
el Tratamiento de las Reclusas y Medidas No Privativas de la Libertad para las Mujeres
Delincuentes) refuerzan este principio en su Regla 26, que obliga a los Estados a facilitar por
todos los medios razonables el contacto de las reclusas con sus familiares, especialmente con
sus hijos.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en su articulo 5.6, dispone que
las penas privativas de libertad deben tener como finalidad esencial la reforma y readaptacion
social de los condenados, lo que presupone el mantenimiento de vinculos familiares. Asimismo,
el articulo 17 de la misma convencion protege el derecho a la familia y exige a los Estados evitar
medidas que desintegren o debiliten ese nucleo. En linea con lo anterior, la Resolucién 2/25 de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), titulada “Derechos de familiares

9 Consejo de la Judicatura del Ecuador. Resolucién 053-2023, de 28 de marzo del 2023. “Protocolo para la
aplicacion del diadlogo Intercultural en la funcion judicial”, pag. 35-36.
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y personas con vinculos afectivos de las privadas de libertad” pagina 3, exhorta a los Estados a
adoptar politicas que faciliten el contacto regular entre las personas privadas de libertad y sus
familias. La CIDH sefiala que la ruptura de vinculos familiares derivada del encarcelamiento
genera consecuencias sociales y emocionales graves, y puede afectar también los derechos de
los hijos e hijas de los reclusos. En particular, la resolucion establece que los Estados deben
garantizar que las personas sean recluidas en lugares cercanos a su nacleo familiar, facilitar
visitas en condiciones dignas y asegurar que dichas visitas se realicen con periodicidad y sin
interferencias arbitrarias.

Otros instrumentos refuerzan este estandar: los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion
de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (Principio XVIII) garantizan el derecho
a mantener contacto personal y directo con familiares y representantes legales; los Principios
de Yogyakarta (Principio 9) exigen igualdad de condiciones para las visitas conyugales sin
discriminacion por orientacion sexual o identidad de género; y la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
en su articulo 17, reconoce el derecho de las personas extranjeras privadas de libertad a recibir
visitas de sus familiares en igualdad de condiciones que los nacionales.

4. El derecho de visitas en la jurisprudencia nacional e internacional

La jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos ha sido clara y constante
al reconocer que el derecho de visitas de las personas privadas de libertad constituye una
manifestacion directa del derecho a la integridad personal, a la vida familiar y a la dignidad
humana. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha desarrollado un cuerpo
jurisprudencial robusto que vincula este derecho con el deber estatal de garantizar condiciones
de detencidn compatibles con el respeto de la persona.

En el caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras (2009)° parr. 67, literal g la Corte IDH estableci6
que “las visitas deben ser garantizadas en los centros penitenciarios, pues la reclusion bajo un
régimen de visitas restringido puede ser contraria a la integridad personal en determinadas
circunstancias”. Este pronunciamiento marcd un precedente fundamental al relacionar la
limitacion del contacto familiar con la vulneracion del derecho a la integridad fisica y psiquica.

De igual manera, en el caso LApez y otros vs. Argentina (2019)! parr. 118 la Corte IDH vinculd
directamente el derecho de visitas con el articulo 5.6 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que establece la reinsercion social como finalidad esencial de la pena.
Segun el tribunal, el mantenimiento del contacto familiar es una condicion necesaria para que
la privacion de libertad sea compatible con los estandares internacionales de humanidad. En
esta sentencia, la Corte enfatizé que los Estados deben garantizar el “maximo contacto posible
con la familia y el mundo exterior”, incluso al decidir el lugar de cumplimiento de la pena o
eventuales traslados. De igual manera en el parrafo 93 se afirma que el Estado esta obligado a
garantizar el derecho de visitas en los centros penitenciarios, puesto que forma parte del respeto
a ladignidad humana e integridad personal de las personas privadas de libertad. La existencia de
un régimen de visitas restringido o limitado en exceso puede acarrear una violacion al articulo
5 de la Convencion Americana.

En su Opinion Consultiva OC 29/22 de 30 de mayo del 2022, sobre enfoques diferenciados
respecto de determinados grupos de personas privadas de la libertad, la Corte IDH establecio

10 La Corte IDH, responsabiliz6 al Estado por la muerte de 107 reclusos en el centro penal de San Pedro Sula.

11 Nueve personas privadas de libertad en Argentina que fueron trasladadas sin justificacion a carceles muy
alejadas de sus familias
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que:

(...) toda persona privada de la libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion
compatibles con su dignidad personal. Como responsable de los establecimientos de
detencidn, el Estado se encuentra en una posicion especial de garante de los derechos de
toda persona que se halle bajo su custodia (...) (Corte IDH, 2022, parr. 33)

Asimismo, con el fin de no vulnerar del derecho de los nifios a las visitas familiares, mantener el
contacto con sus madres o cuidadores que se encuentren privados de libertad, se establecié que:

Se debe brindar informacion clara y precisa sobre la organizacion de las visitas,
requisitos, entre otras cuestiones que permitan recurrir al menor a las visitas en dias
y horarios que interfieran lo menos posible con sus actividades y que en ninguna
circunstancia el menor sea expuesto a registros intrusivos que atenten contra dignidad,
también se deben brindar las facilidades para el ingreso de juegos o elementos que
favorezcan a la vinculacion (Corte IDH, 2022, péarr. 167).

Sobre las visitas intimas de las personas LGBTI privadas de libertad, mencionan que, a fin de
garantizar los derechos de formar una familia, la vida privada y a la salud sexual se debe acceder
a las visitas intimas en los centros de penitenciario, tal como lo ha reconocido la Corte. Ademas,
indico que el articulo 11 de la Convencion Americana prohibe todo tipo de injerencia arbitraria
0 abusiva en la vida privada de las personas como lo es la orientacion sexual, la Corte entiende
que, el libre ejercicio de la sexualidad es parte de integral de la personalidad e intimidad de toda
persona. (Corte IDH, 2022, parrs. 271-272).

Finalmente, la Corte establece que los Estados son garantes de que las personas mayores privadas
de libertad mantengan el maximo contacto posible con sus familiares y el mundo exterior. Para
ello se menciona que debe darse las facilidades necesarias como: ubicar a las personas en
centros cercanos a sus hogares; facilitar comunicaciones frecuentes por medios presenciales,
escritos o tecnologicos; promover visitas familiares en espacios adecuados, asegurar que la
restriccion de visitas sea excepcional, temporal y solo por razones de seguridad (Corte IDH.
2022, parr.385).

En suma, tal como lo ha establecido la Corte IDH, el Estado, como responsable de los
establecimientos de detencion, esté en la obligacion de garantizar a las personas privadas de la
libertad, la existencia de condiciones que protejan sus derechos de caracter fundamental. Ya que
mantener a una persona detenida en condiciones de hacinamiento, sin condiciones adecuadas
de vivir, en aislamiento e incomunicacién o con restricciones indebidas al régimen de visitas
constituye una violacion a su integridad personal.

En el ambito interno, la Corte Constitucional del Ecuador ha desarrollado una jurisprudencia
garantista sobre el derecho de visitas, en linea con lo dicho por la Corte IDH, reconociéndolo como
un derecho constitucional positivo vinculado al principio de dignidad humana y dando cuenta
de la importancia que tiene este derecho para la rehabilitacion social de las personas privadas
de libertad en tanto grupo de atencidn prioritaria. En el Dictamen de la Corte Constitucional
del Ecuador No. 8-24-RC/24, que examind una propuesta que buscaba quitar a las personas
privadas de libertad de los grupos de atencion prioritaria establecidos en el articulo 35 de la
Constitucion, se establecio que el Estado tiene una obligacion de proteccion especial hacia
las personas privadas de libertad, pues en este escenario: “la persona se encuentra limitada de
acceder directamente y por si mismas a bienes y servicios necesarios para su subsistencia” y esta
“condicionada a las decisiones de las autoridades encargadas de los centros de rehabilitacion
social y, por tanto, el ejercicio de sus derechos se encuentra condicionado permanentemente a
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estas decisiones™?.

En efecto, tal como expresd esta Corte en su Sentencia No. 365-18-JH/21 ** y acumulados
(2021), relativa a la integridad personal de las personas privadas de libertad, aunque existe
normativa destinada a prevenir la violencia y garantizar condiciones dignas dentro de los
centros penitenciarios, su aplicacion practica es insuficiente. En el parrafo 297, el tribunal
ordené expresamente al Servicio Nacional de Atencion Integral (SNAI) “no impedir las visitas
a familiares o a profesionales del derecho que patrocinan las causas de las personas privadas de
libertad”, reconociendo el caracter esencial de este derecho dentro de las garantias basicas de
trato digno. De igual modo, en la Sentencia No. 017-18-SEP-CC* (Caso 0513-16-EP, 2018), la
Corte Constitucional ecuatoriana sostuvo que “la negacion del derecho de visitas constituye un
trato cruel e inhumano que vulnera la dignidad de la persona privada de libertad”.

6. Criterios normativos y jurisprudenciales para la restriccion del derecho de visitas

Si bien el derecho de visitas posee una proteccion reforzada, su ejercicio no es absoluto. La
normativa ecuatoriana permite restricciones excepcionales y proporcionales en casos en que
existan riesgos comprobados para la seguridad del centro penitenciario o para la integridad de
las personas involucradas.

Del articulo 721 al articulo 724 del COIP se identifican tres tipos de faltas, las leves, graves y
gravisimas. Cada una de estas faltas tiene su sancion; faltas leves incluye el desorden pequefio,
falta de disciplina en las actividades destinadas como rehabilitadores, incumplimiento de
horarios, descuidar el aseo o tener animales dentro de la celda, obstaculizar el conteo de las
personas privadas de libertad, permanecer o transitar sin autorizacion en lugares considerados
como areas de seguridad o realizar deliberadamente acciones que atenten contra la salubridad
del centro.

Faltas graves incluye desobedecer las normas de seguridad, participar en peleas, obstaculizar
las requisas, hacer conexiones eléctricas, sanitarias y de agua potable no autorizadas, instigar
desordenes o amotinamientos, impedir o procurar impedir que se realicen las actividades de
recreacion, lanzar objetos peligrosos, obstruir cualquier cerradura del centro, comprar o vender
bienes con procedencia injustificada legalmente, desobedecer 6rdenes y disposiciones de la
autoridad del centro.

Dentro de las sanciones para las faltas antes mencionadas, el COIP dispone en su articulo 725
que estan deben ser dependiendo su gravedad y reincidencia, y que las sanciones deben ser
justificadas a través de proporcionalidad, las sanciones pueden ir desde la restriccion del tiempo
de visitas familiares, comunicaciones externas, llamadas telefonicas y por dltimo un régimen de
maxima seguridad. En caso de que las faltas disciplinarias puedan ser catalogadas como delito,
el procedimiento a seguir es poner en conocimiento de la fiscalia lo sucedido.

El procedimiento disciplinario, se estableced desde el articulo 726 del COIP vy el articulo 240
del reglamento, en el cual se resalta como punto clave que el proceso debe ser sencillo, oral y
respetar el debido proceso, el proceso puede iniciar con una denuncia de otra PPL con la opcidn
de hacerla an6nima o por parte del personal de seguridad, como segundo la autoridad del centro
convoca a las partes en un plazo maximo de 72 horas para que se presenten las pruebas, toma

12 Corte Constitucional del Ecuador Dictamen 8-24-RC/24, de 21 de noviembre de 2024, parrs. 19-31.

13 Caso sobre condiciones de detencidn y trato digno de personas privadas de libertad.

14 Caso sobre la negacién del derecho de visitas y la dignidad de las personas privadas de libertad, la corte lo
analiz6 mediante un habeas corpus.
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de testimonio y la persona acusada siempre tiene derecho de hablar de ultimo, esta audiencia
resolverd de manera motivada y se dejara la debida constancia por escrito de los hechos, la falta
y sancion. En caso de declarar inocencia se archiva el proceso, este proceso tambien puede ser

impugnado, esta se debera presentar ante el juez de garantias penitenciarias.

Tabla1l

Base normativa

NORMATIVA BASE ESTUDIO DETALLE
RESTRICCIO- COIP 725 Las sanciones son proporciona- La norma permite de manera
NES les a la gravedad y reincidencia parcial la restriccién, pero no
de las faltas cometidas la suspension total e indefini-
da.
Tipos de restric- Restriccion del tiempo de la vi-
ciones sita familiar.
Restriccion de las comunicacio-
nes externas.
3. Restriccion de llamadas te-
lefénicas. 4. Sometimiento al
régimen de maxima seguridad.
Determinacionde COIP articulo Faltas leves: Desorden, incum- Sancidn: restriccién de comu-
las sanciones 721-724; Re- plimiento de horarios, descuido nicaciones externas (hasta 60

glamento art
238.

de aseo, posesién de animales,
etc.

Faltas graves: desobedecer
normas de seguridad, participar
en rifias, obstaculizar requisas,
instigar desdrdenes, etc.

Faltas gravisimas: fabricar lla-
ves, excavaciones, arrendar cel-
das, poner en riesgo seguridad

dias). Reincidencia — restric-
cién visitas y llamadas.

Sancion: restriccion llamadas
telefonicas (-50%) y restric-
cién de visitas (reduccion de
1h por mes). Reincidencia —
acumulacion de sanciones.

Sancion: traslado a régimen
de méxima seguridad (hasta
180 dias).

propia o ajena.

Fuente: Elaboracion propia

El Reglamento del SNAI (arts. 126-128) también prevé la suspension temporal del régimen
de visitas en casos de alertas de seguridad, estados de excepcion o emergencias sanitarias,
situaciones en las que deben habilitarse mecanismos alternativos —comao visitas virtuales o
Ilamadas telefénicas— para mantener el contacto familiar. Esta previsién busca conciliar el
deber de seguridad institucional con la proteccion del nucleo esencial del derecho.

El principio rector en estos casos es el de proporcionalidad, que exige que toda restriccion
sea idonea para alcanzar un fin legitimo, necesaria para evitar un dafio mayor y equilibrada en
relacion con los derechos afectados. En consecuencia, la restriccion del derecho de visitas solo
es valida si se basa en una causa objetiva y comprobable, se aplica por un tiempo limitado y se
encuentra sujeta a revision judicial. Esto aplica también para la restriccion del derecho de visitas
en contextos de declaratorias de estados de excepcion. En estos casos, la Corte Constitucional del
Ecuador ha sostenido que el régimen de excepcionalidad no puede ser utilizado para enfrentar
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hechos recurrentes que demandan soluciones estructurales y de largo plazo, y menos aun cuando
no se ha demostrado que las medidas adoptadas en el régimen ordinario y en anteriores estados
de excepcion hayan sido insuficientes. En sus palabras:

la solucion al problema carcelario no esté en el establecimiento de estados de excepcion
periddicos que tengan como fin Gnicamente recuperar el control de los centros de
rehabilitacion social. Esta crisis requiere la adopcion de medidas reales y efectivas, mas
alla del estado de excepcion, que enfrenten problemas como el hacinamiento, el trafico
de armas o la corrupcion dentro de los centros penitenciarios bajo el régimen ordinario®.

A partir de estos criterios, la Corte ha enfatizado que cualquier restriccion a los derechos de
las personas privadas de libertad durante un estado de excepcién debe observar estrictamente
los principios constitucionales de necesidad, proporcionalidad y temporalidad y cefiirse a los
fines del estado de excepcion, pues, en sus palabras “toda actuacion que se aleje de aquello
debe ser considerada inconstitucional”. En particular, ha establecido que no resulta legitimo
limitar la comunicacién con familiares, pues este vinculo constituye un componente esencial
del derecho a la dignidad, al mantenimiento de la vida familiar y al proceso de rehabilitacion
social®®. Lo anterior reafirma que ni siquiera en el marco de la excepcionalidad es posible vaciar
el contenido esencial del derecho de visitas ni convertir la suspension de este derecho en una
medida automatica o rutinaria.

En la misma linea, el derecho internacional de los derechos humanos reconoce que, aunque
el derecho de visitas puede ser objeto de limitaciones, estas deben cumplir condiciones
estrictas. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 10, establece
que las personas privadas de libertad deben ser tratadas con humanidad y respeto a su dignidad
inherente. Cualquier restriccion que implique aislamiento o incomunicacion prolongada se
considera incompatible con este principio. Las Reglas Mandela de las Naciones Unidas, en
su Regla 43, prohiben expresamente el aislamiento indefinido o prolongado y disponen que la
restriccion de los medios de contacto familiar solo puede aplicarse por un periodo limitado y en
la medida necesaria para mantener la seguridad y el orden. Asimismo, los Principios y Buenas
Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (Principio
XVIII) establecen que las limitaciones al contacto deben ser compatibles con los estandares
internacionales de derechos humanos y aplicarse con criterios de temporalidad y razonabilidad.

En la jurisprudencia interamericana, en el caso Castro Castro vs. Per(i (2006)*’ parr. 315, la
Corte IDH sostuvo que la restriccién de visitas no debe vulnerar los derechos a la integridad
personal y a la dignidad humana. En consecuencia, las limitaciones solo pueden imponerse bajo
los criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, y hunca como sancion disciplinaria o
medida de control permanente. En sus palabras:

(...) la detencion en condiciones de hacinamiento, el aislamiento en celda reducida,
con falta de ventilacion y luz natural, sin lecho para el reposo ni condiciones adecuadas
de higiene, y la incomunicacion o las restricciones indebidas al régimen de visitas
constituyen una violacion a la integridad personal (...). Como responsable de los

15 Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 4-20-EE/20, de 19 de febrero de 2020, parr. 28-31.

16 Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen 1-19-EE/19, 30 de mayo de 2019, parr. 37; Dictamen 4-19-EE/19,
23 de julio de 2019, parrs. 60-68. Dictamen No. 4-20-EE/20, de 19 de febrero de 2020, parr. 28-31. Dictamen No.
5-21-EE/21, de 6 de octubre de 2021, parrs. 48, 53-58.

17 La Corte Interamericana declar6 la responsabilidad del Estado peruano por tratos crueles e inhumanos durante
una operacion militar en el Penal Miguel Castro Castro, era un penal femenino.

54



Derecho Critico. Revista Juridica, Ciencias Sociales y Politicas

establecimientos de detencidn, el Estado debe garantizar a los reclusos condiciones que
respeten sus derechos fundamentales y dejen a salvo su dignidad.

De esta forma, si bien para la Corte IDH el derecho de visitas no se trata de un derecho absoluto,
en la decision administrativa o judicial que establece el local de cumplimiento de pena o el
traslado de la persona privada de libertad, es necesario tener en consideracion, entre otros
factores, que: i) la pena debe tener como objetivo principal la readaptacion o reintegracion de la
persona privada de libertad; ii) el contacto con la familia y el mundo exterior es fundamental en
la rehabilitacion social de personas privadas de libertad. Lo anterior incluye el derecho a recibir
visitas de familiares y representantes legales; iii) la restriccion a las visitas puede tener efectos
en la integridad personal de la persona privada de libertad y de sus familias; iv) la separacion de
personas privadas de la libertad de sus familias de forma injustificada, implica una afectacion
al articulo 17.1 de la Convencion y eventualmente también al articulo 11.2; v) en caso de que la
transferencia no haya sido solicitada por la persona privada de libertad, se debe, en la medida
de lo posible, consultar a éste sobre cada traslado de una prisién a otra, y permitirle oponerse a
dicha decisién administrativa y, si fuera el caso, judicialmente.

En conjunto, estas normas y precedentes determinan que las restricciones al derecho de visitas
solo son legitimas cuando:

1. Estan previstas expresamente por la ley (principio de legalidad).
2. Persiguen un fin legitimo, como la seguridad del centro o la proteccion de terceros.

3. Resultan necesarias y proporcionales, de modo que no impliquen una afectacion mayor
que la que pretenden evitar.

4. Estan sujetas a control judicial efectivo, para prevenir abusos de poder o medidas
arbitrarias.

La restriccion injustificada del derecho de visitas puede equivaler a un trato cruel, inhumano
0 degradante, prohibido por el derecho internacional. La privacion prolongada del contacto
familiar genera consecuencias psicoldgicas severas tanto en las personas privadas de libertad
como en sus familiares, en especial en los nifios y adolescentes. Por tanto, las restricciones
al derecho de visitas deben entenderse como medidas de ultimo recurso, aplicables solo en
situaciones excepcionales, temporales y plenamente justificadas. Toda limitacion que exceda
estos parametros contradice los estandares constitucionales y convencionales, y configura una
violacion directa a los derechos humanos de las personas privadas de libertad y de sus familias.

7. Conclusiones

El derecho de visitas, mas que una simple garantia penitenciaria, constituye un verdadero
derecho humano y, como tal, un derecho fundamental de las personas privadas de libertad,
intrinsecamente vinculado al principio de dignidad humana. No se trata de un privilegio
concedido discrecionalmente por la administracion, sino de un derecho exigible que encuentra
reconocimiento expreso en la Constitucion de la Republica del Ecuador (arts. 11, 51, 66 y 201),
en el Codigo Organico Integral Penal (arts. 12 y 713 a 718) y en el Reglamento del SNAI. Este
andamiaje normativo interno se ve reforzado por instrumentos internacionales como las Reglas
Mandela, las Reglas de Bangkok, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

55



ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025

En coherencia con la finalidad constitucional de la pena —centrada en la rehabilitacion social
y la reinsercion—, el mantenimiento de los vinculos familiares y comunitarios adquiere una
relevancia esencial. El derecho de visitas se erige asi en un medio privilegiado de resocializacion,
al contribuir a la estabilidad emocional de la persona privada de libertad y facilitar su futura
reintegracion social. La jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador ha reafirmado este
caracter reforzado, al reconocer que la negacion injustificada de las visitas puede constituir un
trato cruel, inhumano o degradante y vulnerar la dignidad de las personas privadas de libertad,
en tanto grupo de atencion prioritaria sujeto a especial proteccion estatal.

Asimismo, el derecho de visitas incorpora de manera directa los principios de igualdad y no
discriminacion, por lo que debe ser garantizado sin distincion de género, orientacion sexual,
identidad de género, nacionalidad u otra condicion, especialmente en lo relativo a las visitas
conyugales y afectivas. El derecho de visitas posee clasificacion, condiciones y regulaciones
segun la normativa ecuatoriana, visitas ordinarias (familiares, sociales, intimas y juridicas) y
extraordinarias (casos especiales), con horarios, frecuencias y condiciones claras para garantizar
privacidad, seguridad y dignidad. También se enfatiza la potestad del ppl en dar su autorizacién
de quienes puedan visitar.

Finalmente, si bien el ordenamiento ecuatoriano admite restricciones excepcionales al derecho
de visitas —por razones de seguridad, estados de excepcion, emergencias sanitarias o sanciones
disciplinarias—, estas solo son constitucionalmente legitimas cuando se ajustan estrictamente a
los principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad y temporalidad, y cuando no vacian el
contenido esencial del derecho. La normativa nacional (COIP, arts. 721-725 y reglamentos del
SNAI) y los estdndares internacionales, asi como la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (por ejemplo, en el caso Castro Castro vs. Peru), coinciden en prohibir
suspensiones totales, indefinidas o arbitrarias y en exigir que toda medida restrictiva sea
motivada, revisable e impugnable ante la autoridad judicial competente. En consecuencia, el
derecho de visitas debe ser entendido y aplicado como una pieza central del modelo garantista de
Estado constitucional de derechos, y no como un espacio disponible para la discrecionalidad del
poder punitivo que reproduzca, por intereses politicos, la l6gica del “poder punitivo irracional”.
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Resumen: Este articulo evidencia un error recurrente en la ensefianza del derecho penal en
Latinoamérica: la reduccion de la formacion al estudio literal del derecho positivo, omitiendo el
analisis filoséfico que fundamenta la construccion de los sistemas dogmaticos. Se demuestra que
la filosofia no es un complemento tedrico, sino el origen mismo de las principales estructuras
del pensamiento penal. A partir de la experiencia docente de varias décadas, se constata que las
mallas curriculares priorizan contenidos normativos, sin propiciar la comprension critica de las
ideas que dieron lugar a dichas normas ni de su validez social y ética. Frente a esa carencia,
el articulo examina las bases filosoficas que sustentan los principales modelos dogmaticos: el
causalismo, el finalismo de Welzel, y el funcionalismo, sea en su version teleol6gica (Roxin) o
sistémica radical (Jakobs), influida por la teoria de sistemas de Luhmann. Se concluye que la
falta de formacion filosofica conduce a una dogmaética incompleta y acritica, incapaz de evaluar
los alcances reales de los modelos importados y de formar juristas capaces de interpretar el
derecho penal desde su justificacion moral, social y epistemoldgica.

Palabras Claves: Filosofia, epistemologia, Derecho Penal, Dogmatica, Causalismo, Finalismo,
Funcionalismo.

Abstract: This article highlights a recurring error in the teaching of criminal law in Latin-
American the reduction of legal training to the literal study of positive law, while omitting the
philosophical analysis that underpins the construction of dogmatic systems. It demonstrates
that philosophy is not a theoretical accessory, but rather the origin of the main structures
of criminal thought. Based on decades of teaching experience, it is observed that curricula
prioritize normative content without fostering a critical understanding of the ideas that gave
rise to such norms or their social and ethical validity. In response to this deficiency, the article
examines the philosophical foundations supporting the main dogmatic models: causalism,
Welzel’s finalism, and functionalism, whether in its teleological form (Roxin) or its radical
systemic form (Jakobs), influenced by Luhmann’s systems theory. It is concluded that the lack
of philosophical education leads to an incomplete and uncritical dogmatic approach, unable to
assess the real scope of imported models and incapable of forming jurists capable of interpreting
criminal law from its moral, social, and epistemological justification.

Keywords: Philosophy, Epistemology, Criminal Law, Dogmatics, Causalism, Finalism,
Functionalism.
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INTRODUCCION

Un punto de partida que se hace necesario precisar es que en el sistema de aprendizaje del
derecho penal existe el sistema dogmatico y el pragmatico, en este sentido la fuerza de la
conocida dogmatica juridico-penal de la ensefianza-aprendizaje de las escuelas de derecho
versus el estudio de la dogmatica juridica o ciencia juridica, con un acercamiento a cuestiones de
filosofia practica y especificamente para la iusfilosofia (disciplina que estudia los fundamentos
filosoficos del derecho) que doten de una actitud critica. Esta premisa es la que permite un
cambio en los modos de acercarse a los conocimientos del derecho.

Lo sefialado anteriormente nos lleva a reconocer que, en los ambitos de ensefianza de la mayoria
de las facultades de derecho, en especial de los procesos de aprendizaje del Derecho Penal, un
tema que es importante diferenciar es que al modelo anglosajon se los conoce como pragmatico
y al nuestro como dogmatico.

Regresando a nuestros programas de ensefianza tradicionales, mi experiencia de docente
de varias décadas en las facultades de Derecho me ha llevado ahi a constatar que se suele
contemplar dentro de las mallas curriculares, cursos como Derecho Constitucional, Derecho
Civil o de Derecho Penal, en los cuales durante muchos afios hemos venido utilizando dentro
de las horas académicas el estudio literal de la ley escrita reduciendo la ensefianza a un mero
enfoque positivista.

Cabe agregar que el enfoque descrito, no ha permitido a los estudiantes dotar de un analisis
critico que los lleve a cuestionar cuél es el origen de la ley, si tienen real validez en la practica o
si son éticamente correctas, con el claro propdsito que ayuden a su mejor comprension.

El derecho penal liberal tal como lo sefiala el profesor Radl Zaffaroni (2014) nos indica que los
pensadores liberales consideraban que la filosofia era la base del derecho penal, para ellos, era
I6gico construir todo el sistema legal a partir de la razén.

En este sentido, el presente trabajo no pretende agotar el vasto campo de la filosofia, sino
mas bien realizar un acercamiento inicial a sus nociones esenciales y a su influencia decisiva
en la formacién de las escuelas dogmaticas del derecho penal: el causalismo, el finalismo y
el funcionalismo. Comprender las bases filosoficas que sustentan dichas corrientes, permite
no solo identificar los criterios que han orientado histéricamente la construccion del derecho
penal, sino también generar una capacidad critica frente a los modelos contemporaneos. De esta
manera, el estudio aqui planteado se constituye en una herramienta para evaluar, con mayor
rigor, la pertinencia, limitaciones y alcances de los sistemas dogmaticos que guian la préctica
penal actual.

1. Importancia de la filosofia para la ensefianza del derecho penal.

La filosofia abarca tal diversidad de escuelas, corrientes, métodos, ideales y objetos de estudio,
que definir su verdadera naturaleza resulta una tarea compleja. Quiza el rasgo mas caracteristico
de la filosofia sea su capacidad de reflexividad. Es decir, la filosofia constituye un razonamiento
gue se examina a si mismo, puesto que su objeto de estudio —la manera en que el ser humano
concibe el mundo y actta dentro de él— esta profundamente determinado por las razones que
orientan tanto su pensamiento como su accion.

Tener una vision propia del mundo —tanto individual como compartida— implica poseer una
idea sobre lo que existe. Por otro lado, toda accién humana se apoya en una comprension acerca
de lo que debe hacerse o de lo que se considera bueno. En este sentido, puede afirmarse que
reflexionar sobre la naturaleza de lo que existe constituye el &mbito de la metafisica u ontologia,
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mientras que reflexionar sobre lo que debe hacerse y sobre lo bueno corresponde al terreno de
la ética.

La practica humana, por lo general, se sustenta —aungue de manera implicita— en respuestas a
ambas cuestiones. En suma, la filosofia busca poner de manifiesto las suposiciones ontoldgicas,
éticas y epistemoldgicas que permanecen vinculadas en la practica humana.

No obstante, cuando se aborda la filosofia del derecho, la dimension analitica se enfoca en el
estudio de conceptos fundamentales como los de norma, deber ser, persona, accién, sancién e
institucion. Por su parte, la dimension sintética busca integrar estos elementos en una vision
coherente y estructurada. En este esfuerzo por articular una comprensién profunda y unificada
de lo que existe, de lo que debe hacerse y de lo que podemos conocer, se manifiesta la finalidad
ultima de la filosofia, entendida como su idea regulativa.

Esto revela que la filosofia posee, por naturaleza, un caracter holistico, ya que procura abarcar
el conocimiento en su totalidad, sin fragmentarlo. En consecuencia, la definicion de la filosofia
debe completarse sefialando que esta es, ademas de reflexiva, normativa (o critica), analitica y
holistica (o sintética).

Asi, los tres rasgos esenciales —reflexividad, generalidad y sistematicidad— junto con sus
complementos —normatividad, anélisis y totalidad— no representan dimensiones separadas,
sino diferentes maneras de contemplar una misma realidad filoséfica del derecho.

En este contexto, la relacion entre filosofia y derecho penal se vuelve evidente cuando
comprendemos que toda construccion juridica parte de una concepcion sobre el ser humano,
sobre el deber ser y sobre lo justo. Si la filosofia, en su sentido mas amplio, busca explicar lo
que existe, lo que debe hacerse y cdmo justificamos nuestro conocimiento, el derecho penal —
como saber especializado— constituye una ontologia regional, que se pregunta por el ser de un
universo particular de entes: el delito, la norma, la accion, la culpabilidad y la sancién.

Asi lo explica (Zaffaroni, E. R., Alagia, A., & Slokar, A., 2014) al afirmar que “el derecho
penal, como cualquier saber, se pregunta acerca del ser de cierto universo (horizonte) de
entes, en tanto que la filosofia se interroga sobre el ser de todos los entes (ontologia)”. Desde
esta perspectiva, la filosofia no puede considerarse ajena a la ciencia penal, pues su funcion
reflexiva, analitica y holistica permite que el derecho penal no se limite a un sistema técnico,
sino que se funde en una concepcidn racional y humanista del castigo, de la normay del sujeto
que infringe o padece el poder punitivo.

Zaffaroni sefiala, ademas, que “la ontologia no puede ensayar ninguna respuesta a la
pregunta sobre el ser, sin preguntarse antes por el ser del ente que pregunta” (2014, p. 98).
Esta observaciéon implica que toda reflexion juridica, especialmente en materia penal, esta
inevitablemente ligada a una antropologia filosofica, es decir, a una determinada concepcién
de lo humano. En consecuencia, cada sistema penal —sea liberal, positivista, romantico o
hegeliano— descansa sobre una vision particular del ser humano y de su relacién con el Estado.

De alli que el derecho penal no pueda desvincularse de su raiz filosofica. Su estructura
dogmatica, aunque normativa y técnica, se construye sobre presupuestos éticos y ontoldgicos
que determinan cdmo entendemos la responsabilidad, la culpabilidad y la sancion. Como
concluye Zaffaroni, “no parece posible negar a la filosofia (y en especial a la antropologia
filosofica) el caracter de fuente del derecho penal” (2014, p. 98).

Por tanto, si la filosofia, como se dijo, es reflexiva, normativa, analitica y holistica, el derecho
penal, en tanto sistema de comprension del comportamiento humano y sus limites frente al
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poder punitivo, encuentra en ella no solo su fundamento tedrico, sino su justificacion moral y
racional. En ultima instancia, la filosofia provee al derecho penal de aquello que lo humaniza:
la comprensién del hombre como ser racional, libre y digno, sobre quien recae —no sin razon
ni medida— la potestad del Estado de castigar.

2. ¢Cuales son las influencias filosoficas en la construccién dogmatica penal llamada
causalismo?

Respecto a las bases filosoficas que influyeron en el causalismo, debemos sefialar que la
dogmatica del derecho penal en su vertiente causalista surge como la primera gran sistematizacion
cientifica del delito, edificada sobre una base filoséfica que combina el racionalismo clasico con
el naturalismo positivista. De esta manera, el causalismo representa la materializacién del ideal
ilustrado de construir el derecho penal a partir de la razén, tal como lo sefialaban los pensadores
liberales y, mas recientemente, Zaffaroni (2014) al recordar que estos autores “procuraban
derivar de la razon todo su sistema de derecho penal”.

En primer lugar, la base filosofica del causalismo penal se encuentra en la concepcion de
libertad y deber de (Kant, 1785/2008). Segun Kant, la moralidad de un acto no depende de sus
consecuencias, sino de la intencién racional del individuo y de su cumplimiento del deber. Esto
implica que la verdadera valoracion ética se centra en la voluntad del sujeto y en su capacidad
de actuar conforme a principios universales, estableciendo la autonomia como fundamento de
la responsabilidad penal. (Kant, 1785/2008) (Roxin, 1997)

En este sentido, un acto solo puede ser imputable si proviene de un agente libre y consciente,
capaz de elegir racionalmente entre alternativas y de actuar guiado por la razon practica. De
esta manera, la nocion kantiana de libertad, entendida como ausencia de coercion externa, se
integra en el causalismo, ya que explica por qué la imputacion de un delito no puede depender
Unicamente de la constatacion empirica de los hechos, sino también de la intencionalidad y la
motivacion ética detras de la conducta.

1. Ahora bien, complementando esta perspectiva, (Hegel, G. W. F., 1821/2010) aporta la
dimensién normativa y social que relaciona la libertad individual con el orden ético-
juridico. Para Hegel, la libertad humana se realiza plenamente cuando los individuos
actlan en consonancia con la ley racional; al transgredir la norma, el sujeto ejerce
autonomia, pero de manera que socava la coherencia del orden juridico, generando un
acto de autocontradicciéon. En este marco, la pena no se limita a castigar, sino que
cumple una funcion restaurativa: busca restablecer la coherencia ética y normativa del
sistema, asegurando que la libertad individual se mantenga subordinada a principios
universales que sustentan la convivencia social. De esta manera, la perspectiva hegeliana
permite al causalismo analizar la accion delictiva en tres niveles —como fenémeno
objetivo, como expresion de libertad y como perturbacion del orden normativo—
integrando causalidad, ética y normativa, y evitando un enfoque meramente mecéanico
0 reduccionista del delito.

Por otra parte, la objetividad cientifica y la sistematizacion propuesta por (Von Liszt, 1882)
y (Mezger, 1931) consolidan el aspecto metodologico del causalismo penal. Liszt concibe
el delito como un fenémeno observable y verificable, centrando la imputacién en la relacion
causa-efecto entre accion y resultado, asi como en la alteracion de bienes juridicos protegidos,
mas que en la intencion subjetiva del autor (Von Liszt, 1882). Mezger, por su parte, integra
estos criterios cientificos con la nocion kantiana de libertad y la perspectiva ética hegeliana,
articulando tipicidad, culpabilidad y dolo dentro de un marco l6gico y sistematico. (Mezger,
1931) (Roxin, 1997)
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3. ¢ Cudles son las influencias filosoficas en la construccion dogmatica penal llamada
finalismo?

La teoria del delito conocida como teoria finalista de la accién, desarrollada por Hans Welzel,
surgié como una reaccién critica frente a la concepcién causalista del delito. Esta corriente
“alcanzd su mayor apogeo durante los afios sesenta y setenta, en pugna abierta contra el
neokantismo, especialmente en la version de Mezger” (Zaffaroni, 2014, p. 381), quien concebia
el delito conforme a la vision clasica del causalismo, en la que “la accién era un acontecer
causal voluntario y la voluntad una intervencion muscular” (Zaffaroni, 2014, p. 380).

En primer lugar, Immanuel Kant formuld los principios ético-juridicos que servirian de base al
pensamiento finalista. Welzel retoma la idea kantiana de la voluntad autonoma y de la libertad
practica, al sostener que “los terceros nunca deben ser tratados como cosas, sino siempre como
fines en si mismos” (Welzel, 1956). Esta concepcion ética de la dignidad humana constituye
el nucleo de la comprension finalista de la accion como manifestacion de la voluntad libre y
racional.

Por su parte, Edmund Husserl introdujo la nocién de intencionalidad de la conciencia, segun la
cual todo acto mental posee una estructura bipolar —conciencia y objeto— que lo orienta hacia
un fin determinado. Como explica VVasquez Rocca (2014), “toda conciencia queda caracterizada
por apuntar a un objeto (...) a una cosa”, lo que constituye la esencia de la intencionalidad.
Welzel aplica este concepto al ambito penal, considerando que la accion delictiva no es un
simple evento causal, sino un acto dotado de sentido y orientado hacia una meta. Inspirado en la
fenomenologia de Nicolai Hartmann, Welzel reformula su pensamiento sustituyendo el término
“intencionalidad” por “finalidad”, subrayando que la voluntad humana —y, en consecuencia, la
accion penalmente relevante— se dirige siempre hacia un propdsito valorativo.

En el contexto del neokantismo europeo, pensadores como Wilhelm Windelband y Heinrich
Rickert marcaron una distincion epistemologica entre las ciencias naturales y las ciencias
culturales o humanas. Rickert (1922) sostuvo que las primeras estudian hechos objetivos
regidos por leyes generales, mientras que las segundas se estructuran en torno a valores y
significados historicos. Max Weber, en la misma linea, diferencié los “juicios de hecho” de
las ciencias naturales de los “juicios de valor” de las ciencias culturales, afirmando que los
valores son el prisma mediante el cual el investigador interpreta los fendmenos sociales. En el
finalismo welzeliano, esta distincidn se refleja en la comprension del Derecho penal como una
ciencia de la accion humana cargada de sentido y valores, y no como un estudio de procesos
naturales. Welzel sostiene que el ordenamiento juridico “determina por si mismo qué elementos
ontoldgicos quiere valorar y vincular a ellos consecuencias juridicas”, revelando asi una clara
influencia normativista de Rickert y Weber.

Asimismo, las contribuciones de Max Scheler y Nicolai Hartmann, representantes de
la axiologia, aportaron a Welzel la idea de una estructura objetiva y jerarquica de valores.
Scheler concibi6 los valores como entes reales, supraempiricos y ordenados jerarquicamente
—religiosos, espirituales, vitales, entre otros—, mientras que (Hartmann, 2011), en su Etica,
distinguio niveles ontoldgicos y sostuvo que la accion humana se orienta hacia la realizacion
de valores determinados. Estas teorias axioldgicas influyeron decisivamente en el finalismo, al
considerar que la voluntad se guia por fines valorativos. En este sentido, Welzel traslada esta
concepcion al &mbito penal al entender el dolo y la culpabilidad como vinculos valorativos
entre la accion y su resultado, desplazando el eje de la imputacion al tipo penal sobre una base
ontoldgica fundada en la finalidad.

En sintesis, Welzel integro diversas corrientes filosoficas para formular su concepcion finalista
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de la accion: de Kant retomo la autonomia y la dignidad del individuo; de la fenomenologia de
Husserl y Hartmann, la intencionalidad o finalidad del actuar humano; y de los neokantianos y
Weber, la distincion entre hechos naturales y hechos sociales valorativos como fundamento de
las ciencias culturales. Con ello, Welzel postulé que el delito es una accién consciente, dirigida
a un fin y dotada de sentido normativo. Como destaca Cerezo Mir, “cl sistema de Welzel gira
en torno a su concepto de accién final, el cual respeta lo que él considera la estructura ontica
fundamental” (Cerezo Mir, citado en Welzel, 2004). En definitiva, el autor convierte en dogma
penal la premisa de que “las normas del derecho no pueden ordenar o prohibir meros procesos
causales, sino solo actos dirigidos finalmente” (Welzel, 1956)

Esta herencia filosofica europea consolidé un modelo penal centrado en la voluntad libre, el
sentido y los valores, desplazando la visién mecanicista del causalismo y otorgando a la accién
humana su verdadero lugar como eje del sistema juridico penal.

4. ¢Cudles son las influencias filoséficas en la construccion dogmatica penal
denominada funcionalismo?

El funcionalismo juridico-penal contemporaneo se establece como la corriente dogmatica mas
influyente, buscando activamente superar los limites tanto del causalismo como del finalismo de
Hans Welzel, al reorientar su construccion conceptual a partir de solidas influencias socioldgicas
y filosoficas. Esta transicion marca un hito crucial en la ciencia penal, pues desplaza el eje de
analisis de la accion individual a la funcion que el derecho punitivo debe cumplir en la compleja
sociedad moderna. (Gonzalez de la Vega, 2012)

La adopciodn de este paradigma se divide principalmente en dos vertientes: el funcionalismo
teleoldgico-funcional o moderado, cuyo principal exponente es Claus Roxin, y el funcionalismo
radical de Gunther Jakobs.

El funcionalismo, como corriente central en la dogmatica penal contemporanea, no emerge
en un vacio conceptual, sino que se nutre de una profunda tradicion filoséfica que redefine la
comprension del conocimiento, la verdad y la sociedad: la idea de sistema. Esta influencia, lejos
de ser un mero adorno metodoldgico, constituye la matriz ontoldgica que permite al Derecho
penal transitar de un enfoque causalista a una vision teleoldgico-funcional. (Gonzélez de la
Vega, 2012)

4.1 Sistema funcionalista de la unidad sistematica entre politica criminal y derecho
penal (Roxin)

Claus Roxin basa su sistema en la politica criminal propia de un Estado social y democratico de
Derecho, asumiendo el normativismo y renunciando al ontologismo para que la dogmatica penal
sirva a los fines preventivos de la pena. (Mufioz Conde, 2003) Para esta posicion, la norma penal
no es una amenaza dirigida a infractores potenciales, sino una garantia de proteccién para todos
los ciudadanos, que habilita al legislador a castigar. Roxin promueve una reforma metodoldgica
que, aungue inicialmente se presenta como una simple ampliacion de la capacidad explicativa
de la dogmética, en realidad entrama los conocimientos politico-criminales en la estructura de
la teoria del delito, reintroduciendo lo teleoldgico en los juicios de valor a lo largo de todo el
sistema.

Como expone (Garcia Cavero, 2008), el método de Roxin parte por conciliar la dogmatica
juridico-penal con los fines politico-criminales del Estado, esto es, los fines politico-ideoldgicos
del Estado de derecho con el Estado social, a fin de promocionar los fines sociales en cuanto
necesidades preventivas de la criminalidad.
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En el ambito penal, no basta con que una conducta cause un dafio de forma imprevisible; lo
relevante es si generd un riesgo no permitido que la norma busca evitar. Roxin impulso esta
vision moderna de la imputacion objetiva, donde actos como matar se analizan no solo como
causa del resultado, sino como creacién y concrecion de un riesgo no permitido. (Garcia Cavero,
2008)

4.2 Modelo funcionalista de la teoria de sistemas (Jakobs)

En contraste, el radicalismo funcional de Jakobs erige una dogmatica estrictamente sistémica-
normativa, apoyandose directamente en la Teoria de Sistemas del sociélogo Niklas Luhmann.
Esta vision concibe a la sociedad como un sistema autopoiético? y puramente comunicacional,
relegando al individuo a ser meramente el entorno del sistema social y aboliendo al hombre
como el centro de gravedad de la imputacion penal. En este esquema, el delito deja de ser
un conflicto intersubjetivo o una lesion a un bien juridico particular, para ser comprendido
como un cuestionamiento o negacion del orden social mismo. Por lo tanto, la pena cumple una
funcién de reestabilizacion de las expectativas normativas y de confirmacion de la vigencia de
la norma. La construccién dogmaética, al volcarse totalmente a esta funcién social, opera una
renormativizacion de los conceptos que desemboca en una evidente nomocracia.®

Desde la Optica del funcionalismo radical de Gunther Jakobs, el individuo es despojado de su
centralidad ontoldgica y es conceptualizado como un mero subsistema psiquico, cuya principal
funcion es la de instrumento de estabilizacion social y de institucionalizacion de expectativas
dentro del sistema. En este marco, el sistema penal se enfoca en asegurar la confianza
institucional de los ciudadanos, actuando como un mecanismo de confianza reciproca necesario
para la integracion del sistema social.

La dinamica del sistema penal, por lo tanto, se focaliza en los roles asignados a los ciudadanos,
roles sociales que son garantizados facticamente mediante su normativizacion. De alli se deriva
la tesis fundamental de que la funcién del derecho penal no es la proteccion de bienes juridicos
(como en el finalismo), sino la vigencia contrafactica de la norma. El delito se interpreta como
una defraudacion de expectativas del colectivo, surgida de una falta de reconocimiento de
la norma y, por ende, como una falta de fidelidad al Derecho que amenaza la estabilidad e
integridad sociales.

En consecuencia, esta teoria prioriza la manifestacion del hecho disfuncional que desestabiliza
el sistema, mas que el analisis de las causas de la desviacion o las formas de prevenirla. Esta
aproximacion resulta en un desarraigo de las raices individualistas del delito, al prescindir de su
ontologismo y de los valores fundamentales del ser humano

4.3 La Herencia Filosofica del Concepto de Sistema

La génesis de esta aproximacién se remonta al pensamiento clasico aleman. En Kant, la
aspiracion al sistema se ancla en la necesidad de ordenar el conocimiento bajo principios
unificados: una unidad trascendental que aglutine las diversas formas del saber (Kant, Critica
a la razon practica, 1963). Posteriormente, Hegel radicaliza esta concepcién, afirmando que la
verdad es la totalidad y es, por esencia, sistemética. En consecuencia, un elemento parcial solo
alcanza la categoria de “verdadero” en la medida en que se inserta y se relaciona con el conjunto
organico. Esta méxima hegeliana —que lo parcial no es verdadero si no es comprendido por el
sistema— se convierte en la justificacion filosofica para que la dogmatica penal funcionalista

2 Un sistema autopoético significa que el respectivo sistema es construido por los propios elementos que
él construye.

3 Nomocracia: sistema de gobierno donde la ley es la maxima autoridad, incluso por encima de los gobernantes.
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busque la validez de la norma y de la conducta no en su aislamiento, sino en su funcion dentro
de la estructura social total. (Gonzéalez de la Vega, 2012)

CONCLUSION

El recorrido dogmatico culmina en el Funcionalismo contemporaneo, el cual representa
la méaxima tension filoséfica al basar la construccién penal en el paradigma sociol6gico de
sistemas y no en el ser humano. Mientras que el funcionalismo teleolégico de Claus Roxin
integra la politica criminal para orientar la dogmaética a fines preventivos, el radicalismo de
Gunther Jakobs, al apoyarse en la Teoria de Sistemas de Niklas Luhmann, opera una ruptura
ontoldgica sin precedentes: el individuo es despojado de su centralidad y reducido a un mero
subsistema psiquico, cuya funcion es ser un instrumento de estabilizacion social. En este modelo
nomocratico, el derecho penal no protege bienes juridicos, sino la vigencia contrafactica de la
norma, concibiendo el delito como una falta de fidelidad al Derecho que niega el orden social.

Es precisamente aqui donde consideramos que la teoria no puede divorciarse de la realidad
social, pues la adopcidn de modelos tan profundamente arraigados en una sociologia especifica
—Ila de la sociedad funcionalmente diferenciada— corre el riesgo de replicar el historico vicio
de la codificacion penal en América Latina. Como sabemos, este fendmeno consistio en la
importacion acritica de textos europeos concebidos para juegos de intereses e imaginarios
publicos y hegemonicos de sociedades con conflictividades completamente diferentes.
El resultado fue un “mosaico de elementos ideoldgicos” y “supervivencias” que ignoro
la realidad local, generando la sensacion de un “conjunto poco ordenado de dinosaurios
vivos y computadoras”. De manera analoga, el funcionalismo radical, al negar la nocién
antropocéntrica, se refugia en un dogmatismo abstracto, artificial y simbélico, dictado por el
poder politico de dominio, ignorando asi las estructuras sociales reales y la necesaria proteccion
prioritaria del individuo en contextos de alta vulnerabilidad. Por lo tanto, el gran desafio de la
dogmatica funcionalista es evitar que su abstraccion sistémica se convierta en una nueva forma
de disfuncion socioldgica que desvincule el poder punitivo de su justificacion moral y racional.
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Resumen: Este articulo discute interpretaciones teoricas, areas regulatorias y estrategias
legales en el contexto de la interaccion entre la UE y Ecuador en materia de derecho de la
competenciay de derecho de la propiedad intelectual (PI). Basandonos en la comparacién entre
la jurisprudencia, la regulacion y la doctrina, podemos concluir que el abuso de la posicion
dominante ha evolucionado de una dimension formal o per se a una dimension potencial y no
hipotética, particularmente en lo que respecta a la estandarizacion tecnologica, y al registro de
patentes esenciales (SEPS).

La Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM 2011) de Ecuador
también ha empleado esta estrategia, basando su propuesta en el Articulo 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), que prohibe a una o mas corporaciones ejercer
el uso indebido de una posicién dominante que pueda perjudicar el comercio entre los Estados
Miembros, es decir, la prohibicion no es contra una posicion dominante, sino contra su abuso
cuando degenera en un uso abusivo, influyendo asi directamente en el suministro de productos o
servicios, imponiendo condiciones injustas a sus socios comerciales, la subordinacion de
contratos a servicios accesorios, obviamente también influenciado por algunos fallos del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).

La norma ecuatoriana, presenta incoherencias y lagunas, una de ellas es la creacion de un
umbral fijo de cuota de mercado, o, las superposiciones entre regimenes; otra son las posibles
deficiencias procesales que frecuentemente socavan la aplicacion efectiva de la norma.

En este trabajo, se identificaran tres cuestiones para mejorar que se abordaran en este documento:
la primera es un problema teorico sobre el concepto de abuso de una posicién dominante frente
a los derechos de propiedad intelectual, posibles efectos y carga de la prueba; la segunda
necesita un ajuste regulatorio a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
que fortaleceria la certeza legal y la coherencia sistemética (el objetivo de nuestro trabajo),
y finalmente, el tercer aspecto es sobre la identificacion de algunos criterios especiales para
que la interaccién entre la propiedad intelectual y el derecho de la competencia sea efectiva
especialmente en los mercados de tecnologia abierta y las infraestructuras mas esenciales.

Palabras clave: Derecho de la competencia; Abuso de posicién dominante; Propiedad
intelectual; Patentes esenciales; LORCPM; TFUE.
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Abstract: This article discusses theoretical interpretations, regulatory areas, and legal
strategies in the context of the interaction between the EU and Ecuador in the areas of
competition law and intellectual property (IP) law. Based on a comparison of case law,
regulation, and doctrine, we can conclude that abuse of a dominant position has evolved from
a formal or per se dimension to a potential and non-hypothetical

dimension, particularly with regard to technological standardization and the registration of
standard essential patents (SEPS).

Ecuador’s Organic Law on the Regulation and Control of Market Power (LORCPM 2011)
Ecuador has also employed this strategy, basing its proposal on Article 102 of the Treaty on
the Functioning of the European Union (TFEU), which prohibits one or more corporations
from misusing a dominant position that could harm trade between Member States, i.e., the
prohibition is not against a dominant position, but against its abuse when it degenerates into
abusive use, whether through exploitative or exclusionary prices and production restrictions,
thus directly influencing the supply of products or services, imposing unfair conditions on its
business partners, or subordinating contracts to ancillary services, obviously also influenced by
some rulings of the Court of Justice of the European Union (CJEU).

Keywords: competition law; abuse of dominant position; intellectual property; essential
patents; LORCPM; TFEU; effects analysis; legal certainty; Ecuador.
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INTRODUCCION

Uno de los mayores desafios en el disefio del sistema regulatorio moderno es la adecuada
interaccion entre el derecho de la propiedad intelectual (P1) y el derecho de la competencia.
Mientras que los derechos asegurados por la propiedad intelectual enfatizan, en ultima
instancia, la proteccion y el fomento de la innovacién mediante el monopolio temporal sobre
las creaciones, el derecho de la competencia busca mantener mercados libres y abiertos, lo
que se traduce en regulaciones que frenan el abuso del poder de mercado. Tradicionalmente,
ambos cuerpos legales han sido vistos como adversarios: el primero otorga proteccion legal
a los monopolios, y el derecho de la competencia castiga el comportamiento de mercado
considerado monopolistico. Pero en los estudios legales y las politicas publicas de competencia
en la UE y Ecuador hay evidencia de que ambos instrumentos legales van de la mano con un
interés comun legitimo: aumentar la innovacion, lograr eficiencia econémica y bienestar del
consumidor (Zevgolis, 2018).

Este conflicto anotado surge del registro exclusivo de patentes esenciales para un estandar
(SEPs), en particular en tecnologia, telecomunicaciones e internet de las cosas o de las compras,
donde uno de los principales derechos deriva del uso exclusivo de la patente, permitiendo excluir
a otros competidores de tecnologias indispensables, lo que entra en conflicto con el objetivo del
derecho de la competencia de prevenir el abuso de posicion dominante.

Los riesgos especificos de las SEPs en el campo competitivo incluyen:

» Agregar una tecnologia a un estandar convierte una patente ordinaria en algo que es “casi
indispensable”, lo que implica poder de mercado dentro de su estructura, y también hay riesgos
de retencidn aqui: regalias excesivas, amenazas de medidas cautelares para hacer cumplir
estipulaciones. « Existe un riesgo inverso similar: el de los reticentes como los implementadores
que se niegan a pagar, o retrasan la negociacion y explotan las restricciones anticompetitivas
sobre las medidas de un titular de PI.

« Las SDOs (Standard-Setting Organization o Standards Development Organization), es decir,
organizacion de estandares (como ETSI, ITU, IEEE) que generalmente requieren compromisos
FRAND (justos, razonables y no discriminatorios), sin embargo, no intervienen en la negociacion
especifica, lo que deja espacio para posibles conflictos sobre precios y no discriminacién, ni
dicen cual es la regalia especifica, ni pueden controlar si una oferta es realmente FRAND; su
politica establece que los términos de licencia son solo un asunto comercial entre empresas.
Esto significa que: el marco FRAND de este articulo permanece en un nivel altamente abstracto:
se refiere a “justo, razonable y no discriminatorio”, pero ninguna de las SDO establece qué
porcentaje, qué estructura de regalias o qué tratamiento diferencial seria permisible. Por lo tanto,
el problema es que este analisis se da cuando esos titulares de derechos de propiedad intelectual,
en contextos de estandarizacion tecnoldgica, ejercen Gnicamente practicas competitivas de
manera que las restringen. Algunos casos emblematicos son:

. CASO MOTOROLA (2014) (CASO 1P-14-490), en el que “la Comision encontr6 que
Motorola Mobility violo las normas de competencia de la UE al utilizar ilegalmente patentes
esenciales estandar. Aqui, la Comision Europea lleg6 a una decision a favor de esta autoridad
para sostener que la aplicacion y ejecucion de una orden judicial contra Apple en un tribunal
aleman sobre la base de una patente esencial estandar (SEP) en teléfonos inteligentes puede,
dada la situacion especifica, clasificarse como un abuso de posicion dominante (MEMO/14/322)

73



ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025

y, por lo tanto, no permitido por las normas antimonopolio de la UE. La Comision ha ordenado
a Motorola que controle el dafio causado. Se establecié un compromiso en este asunto por parte
de la Comision en otra investigacion de Samsung” (IP/14/490) [1]2.

* El asunto de Samsung (2014), que fue llevado ante la Comision Europea (CASO AT.39939
- SAMSUNG - EJECUCION DE PATENTE ESENCIAL ESTANDAR UMTS) y donde la
Comision reconocid que tener una orden judicial (una orden emitida por el tribunal que impide
el uso o impone una conducta a una parte sujeta, sujeta a una consecuencia si no cumplen
con la aplicacién de dicha orden en el contexto de patentes): generalmente es para prohibir
la continuacion, uso, oferta o venta de cualquier producto si el titular de la patente declara un
compromiso de usar el FRAND vy el presunto infractor esta dispuesto a negociar una licencia,
y es una conducta abusiva con respecto a la patente basada en SEPs. En este caso, Samsung se
comprometid, durante cinco afios, a no luchar por érdenes judiciales sobre sus SEPs moviles de
cualquier empresa que se suscriba a un entorno de licencia particular: a) un acuerdo o periodo
de negociacién de hasta 12 meses, y b) si no se llega a un acuerdo, las condiciones FRAND
deben determinarse judicialmente o mediante arbitraje. <Este precedente es esencial ya que
establece un «puerto seguro», en otras palabras, los posibles licenciatarios bajo este marco
estan protegidos de la ejecucion de 6rdenes judiciales impuestas por el SEP de Samsung y deja
en claro que, con un licenciatario dispuesto, el camino razonable es la determinacion de un

ajuste objetivo de FRAND, y no un obstaculo para el acceso al mercado™.

Pero ;qué es FRAND? (“Fair, Reasonable and Non-Discriminatory) Es una abreviatura de
“Justo, Razonable y No Discriminatorio”, lo que significa que las condiciones de licencia
aplicables deben ser justas, razonables y no discriminatorias, especialmente con respecto a
las patentes esenciales estandar (SEPSs). Justo (Fair), sugiere que el pago debe ser justo para
el titular y el implementador y no debe explotar oportunistamente el caracter esencial de la
tecnologia; razonable: todas las regalias y otros términos deben estar vinculados al valor
econdémico de la contribucion de la patente al estdndar o producto final, siempre que no
conduzca a “regalias excesivas” o “practicas de retencion”; No discriminatorio: el titular no
debe simplemente ofrecer condiciones mas favorables a ciertos concesionarios que a otros en
situaciones similares, evitando el favoritismo que distorsiona la competencia [2]; o, * En el
caso Huawei/ZTE (C 170/13, 2015) del Tribunal de Justicia de la Union Europea (2015), una
cuestion preliminar relacionada con una accion de patente sobre un SEP encontrado en un caso
de patente anterior por Huawei contra ZTE, que fue un dispositivo declarado obligatorio para
el estandar LTE ante ETSI por el TIUE, fue el problema de derecho ante el TIUE. El Tribunal
establece un procedimiento para determinar cuando la aplicacion de cualquier orden judicial
SEP puede equivaler a un uso indebido de posicion dominante bajo el Articulo 102 TFUE; el
Tribunal da por sentado que el acuerdo FRAND crea “expectativas legitimas” hacia el acceso
de terceros a la tecnologia. Por lo tanto, el propietario del SEP que se compromete debe hacer
ciertas “condiciones especiales” para la concesion de dicha orden judicial, con una especie
de “protocolo” de pasos bidireccionales: El titular del SEP debe alertar a la parte infractora
sobre la patente y la supuesta infraccion y la promesa de una licencia hecha al cumplir con la

2 [1]ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_14 489

3 [1]ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_14 489

[2]ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_14_490; 39939_1501_5.pdf
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disposicién FRAND. En otras palabras, en la UE se habia formulado un sistema de ejecucion con
estandares altamente sofisticados para identificar cudndo hay un abuso de posicién dominante
en el ejercicio de patentes esenciales estandar (SEPs), teniendo en cuenta los compromisos de
licencia bajo términos FRAND (justo, razonable y no discriminatorio). En particular, indica que
la ejecucion (en primera instancia la CE, y en periodos posteriores el TIUE) se vio obligada
a desarrollar un marco detallado que determinaria una amenaza de una orden judicial sobre
patentes exclusivas, estableciendo regalias o retencidn de licencias SEP en relacién con un
abuso de posicion dominante en el que existe un compromiso FRAND previo por parte de
la parte responsable ante el organismo de normalizacion. Si el infractor es un “licenciatario
dispuesto” o un “oportunista de retencion”.

Con una tecnologia estandarizada, el grado en que se otorga una dependencia estructural
a un SEP es asi la fuerza del poder de mercado reforzado, ya que la tecnologia se vuelve
inevitable debido al estandar. Por ejemplo, los estandares anteriores se endurecen en estas
condiciones “sofisticadas” se sigue una prueba secuencial, que son las medidas que el titular y el
implementador deben tomar para prevenir el abuso de posicion dominante mediante una orden
judicial. La Comision ha determinado ciertos criterios en los casos de Motorola y Samsung,
determinando que la amenaza de oOrdenes judiciales sobre SEPs de licenciatarios dispuestos
alcanza un abuso de la posicion dominante y, por lo tanto, ocurre bajo el Articulo 102 TFUE.

En Ecuador, la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM),
adoptada en 2011 y vigente a través de la Superintendencia de Competencia Econémica (SCE),
ha adoptado normas de referencia a nivel internacional, y se ha derivado especificamente del
Articulo 102 del TFUE, asi como de casos comparativos internacionales. Pero, como destaca
la investigacion (Saguay & Vasquez, 2019; Maldonado, 2014; Centro de Competencia de
Ecuador, 2024), las deficiencias en el disefio regulatorio resultan en desorden y ambigtiedad en
el funcionamiento del derecho de competencia. Algunos puntos clave son los siguientes: (i) la
presuncién de poder de mercado bajo un conjunto de cuotas inflexibles (art. 16 lit. b LORCPM),
lo que amenaza la seguridad juridica; (ii) confusiones entre competencia y competencia desleal
y propiedad intelectual; (iii) mecanismos procesales débiles para hacer cumplir el derecho de
ejecucion privada y arbitral; y (iv) adaptacién inadecuada del régimen a las PYMES y sectores
naturalmente monopolicos. Este articulo intenta responder a estas preguntas a través de un
analisis comparativo en tres aspectos: (a) implicaciones teoricas del estandar actual de abuso
basado en el analisis de efectos potenciales; (b) oportunidades concretas para la reforma de la
LORCPM; y (c) proyecciones estratégicas para mejorar la interaccion Propiedad Intelectual-
Derecho de Competencia en Ecuador, basadas en la experiencia europea.

OBJETIVOS:

Obijetivo general: evaluar la evolucion de las normas sobre abuso de posicién dominante
en la Union Europea y en Ecuador, con referencia particular a su aplicacion en materia de
propiedad intelectual y competencia, y sefialar enfoques propuestos para la mejora normativa e
institucional dentro del ambito de la LORCPM.

Obijetivos especificos: 1. Examinar, desde un punto de vista tedrico, el cambio de perspectivas
per se a posibles analisis del contexto sobre la configuracion del abuso de poder de mercado
con respecto a la configuracion del abuso de poder de mercado, y particularmente si se puede
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explorar con respecto a las condiciones necesarias para analizar en un marco de estandarizacion
y SEPs apropiado. 2. ldentificar y evaluar criticamente las brechas en el disefio regulatorio
proporcionado por el mecanismo de gobierno de la LORCPM que influyen en la implementacion
de medidas de abuso, y preparar recomendaciones de ajuste legislativo. 3. Crear un marco
analitico para la relacion de los derechos de Pl y el derecho de competencia en Ecuador, que,
de hecho, siga ejemplos europeos con algun precedente europeo, sustentandolo y teniendo en
cuenta la realidad institucional ecuatoriana, la situacion econdémicay el entorno legal. Preguntas
de investigacion:

Pregunta de investigacion/objetivos.

e ;Cudl ha sido la conceptualizacion del estandar de abuso de posicion dominante en la
LORCPM Yy la UE? ;Cudles son sus fortalezas y debilidades en la préactica ecuatoriana?

e ;Quévaciosenla LORCPM la hacen poco clara, incierta e incoherente en la operacion
del derecho de competencia en el pais; ¢cuales son algunos problemas?

e ;Qué criterios legales se aplican para su uso en Ecuador cuando el ejercicio de los
derechos de PI equivale a abuso de la posicion dominante, especialmente en los sectores
tecnologicos y otros sectores industriales involucrados?

e ;Quécambios procedimentalesy de politica publica son necesarios para el enforcement?

Marco normativo y jurisprudencial para el derecho comparado.

El Articulo 102 de la Unién Europea (TFUE) ha permitido la determinacién del nivel de abuso
de posicion dominante, y, por lo tanto, los extensos precedentes del Tribunal de Justicia y el
Tribunal General. El punto fundamental es que el dominio por si solo no es ilegal; lo que debe
ser castigado es unicamente el abuso, es decir, el uso de practicas que interrumpen el proceso
competitivo y afectan negativamente el bienestar del consumidor (Comision Europea, 2009).
Este enfoque ha sido reforzado por la Comision Europea, que produjo una guia titulada: “Guia
sobre Prioridades de Aplicacion en la Aplicacién del Articulo 82 a Conductas Excluyentes
Abusivas” (2009) y las Directrices sobre Acuerdos de Cooperacion Horizontal (2011). Estas
guias exigen un analisis basado en efectos, por lo que no solo el enfoque formal y, al mismo
tiempo, per se no deberia ser suficiente: también la naturaleza preventiva/prospectiva del
derecho de competencia, ya que el dafio real no debe ser necesariamente la norma, sino mas
bien el hallazgo suficiente de la capacidad para causar efectos anticompetitivos no meramente
hipotéticos (Comisidn Europea, 2009, pp. La LORCPM (2011) en Ecuador considera el abuso
de poder de mercado como una de sus competencias principales (ejemplificado como uno de los
ejes principales del derecho de la competencia). El poder de mercado se define en el Articulo 7
como la capacidad de influir sustancialmente en el mercado y se articula en el Articulo 9 para
abordar el comportamiento abusivo, como la discriminacion, las ventas atadas y la negativa
injustificada a negociar (Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, 2011).

La Superintendencia de Competencia Econdmica (SCE) ha establecido un estandar tripartito

de andlisis que incluye: (i) la presencia de una posicion dominante (factor estructural), (ii)
la realizacion de un comportamiento clasificable o subsumible en la clausula general de
abuso (elemento conductual) y (iii) la capacidad del comportamiento para tener algun tipo
de efecto legal sobre, de hecho o potencialmente, bienes juridicos protegidos (por ejemplo,
competencia, eficiencia econdémica o bienestar general; elemento de efectos) (Superintendencia
de Competencia Econdmica, 2024).
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La SCE ha confirmado que, de acuerdo con la doctrina del TJUE, basta con demostrar
la potencialidad no hipotética de efectos adversos. Esta concepcion hace que el régimen
ecuatoriano sea significativamente preventivo y prospectivo, por lo que la existencia de efectos
reales no constituye una condicion de configuracion, sino un factor agravante o elemento
de graduacion (Superintendencia de Competencia Econdmica, 2024). No obstante, tanto la
practica administrativa como la técnica legislativa de la propia LORCPM produjeron conflictos
interpretativos e incertidumbres legales que potencialmente ponen en peligro la coherencia
de este principio, como lo documenta la literatura especializada ecuatoriana (Maldonado &
Leonardo, 2014; Saguay & Vasquez, 2019; Centro de Competencia de Ecuador, 2024). En
lugar de un anélisis per se del comportamiento de un individuo, el mas adecuado es aplicar el
analisis de efectos, lo que significa abandonar la nocién de que comportamientos especificos
son intrinsecamente ilegales, independientemente de su posicién econémica.

En lugar de observar el comportamiento del propio actor del mercado, es necesario determinar si
el comportamiento del agente econdmico dominante puede excluir a los competidores, aumentar
los precios, disminuir la calidad o inhibir la innovacion. La Comision de la UE (2009) ha
enfatizado que incluso précticas tradicionalmente desagradables, como exclusividades, ventas
atadas y fijacion de precios de reventa, no se etiquetan como abuso hasta que se considera lo
que realmente hacen o haran al mercado. Este es un enfoque legitimo en la doctrina econémica,
ya que disminuye el riesgo de falsos positivos (condenar un comportamiento procompetitivo) y
falsos negativos (permitir verdaderos abusos) (Hovenkamp, 2021). En el ambito de los SEP, la
mera existencia de una patente esencial no implica necesariamente abuso; el problema es si el
derecho se ejerce de manera consistente con las obligaciones FRAND del titular y su posicion
competitiva en el mercado (Tribunal de Justicia, 2015).

En la jurisdiccién de Ecuador, el mismo estandar promulgado por la SCE refleja este cambio
al no presuponer evidencia de tal efecto consumado en la medida en que este es el punto en el
que la ley ecuatoriana se acerca a la politica competitiva hoy, es decir, basta que existan efectos
potenciales.

Existen tres factores en Ecuador que deben analizarse: “el primero es el comportamiento del
dominante donde se analiza: cuota de mercado, estructura, barreras de entrada; el segundo es la
restriccion de socios comerciales a través de clausulas de exclusividad, condiciones de acceso,
precios discriminatorios, y la tercera es el grado de alternativas reales del dominante como socio
comercial” (Superintendencia de Competencia Econdmica, 2024), lo que ancla la potencialidad
a lo verificable, disminuyendo asi el riesgo de efectos subjetivistas. Ademas, la carga de la
prueba recae en la autoridad, que debe probar no solo la estructura y el comportamiento, sino
también la relacion causal plausible entre ambos y la consecuencia sobre los bienes juridicos. Si
es asi, tedricamente también significa reforzar la aplicacion, no la combinacion de intervenciones
excesivas (sobreaplicacién) y falta de (subaplicacion), afiadiendo caracter argumentativo, asi
como motivacional a las decisiones del 6rgano de control, la Superintendencia de Competencia
Economica.

El abuso de posicion dominante y temas relacionados con la estandarizacion tecnoldgica y
los SEP se complican aun més por la interrelacion entre acuerdos estdndar, compromisos
FRAND vy derechos de propiedad intelectual. Los acuerdos de estandarizacion se definen en
la Unidn Europea bajo las Directrices sobre cooperacion horizontal (Comision Europea, 2011)
como procompetitivos, si la participacion es abierta, los estandares de implementacion son
transparentes y el acceso a la tecnologia se realiza en términos FRAND.
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El problema surge en el momento en que el titular de un SEP que tiene un compromiso
preestablecido con respecto a un FRAND utiliza su sitio de dominio para restringir al otro
agente economico, rechazar licencias, o emitir excesivas de regalias o inicia medidas cautelares
0 acciones judiciales contra los licenciatarios (Tribunal de Justicia, 2015).

Existen entonces dos premisas: a) la estandarizacién que hace relacion a la dependencia
estructural, y b) los compromisos FRAND que conducen a expectativas legitimas de acceso. El
abuso se configura cuando ese titular, usando su posicién, abusa de esa dependencia y perturba
el equilibrio que debia ser salvaguardado por el compromiso FRAND . Alli vemos que, aunque
aun no se ha desarrollado una doctrina Unica sobre los SEP en el escenario ecuatoriano, con
respecto tanto a la logica de la LORCPM como a la SCE, el analisis de efectos y el papel
preventivo del derecho de la competencia nos proporcionarian una base lista para gestionar
eficazmente cualquier futura batalla por la propiedad intelectual en industrias tecnoldgicas y de
datos intensivos.

El articulo 16 lit. b de la LORCPM establece un umbral para la cuota de mercado que sirve
como referencia para el poder de mercado presunto; esta fijacion inflexible ha sido criticada
por la doctrina ecuatoriana. Saguay y Vasquez (2019) explican que esta estructura es una
violacion del derecho a la seguridad juridica debido al menos a tres razones: (i) impone una
decision compleja sobre el mercado relevante con insuficiente claridad en cuanto a su base; (i)
que sobrevalora un indicador cuantitativo que podria no reflejar necesariamente el poder de
mercado real; y (iii) crea un espacio para una manipulacion administrativa de los limites de ese
mercado relevante.

La doctrina comparativa, desde la Comisién Europea (2009) hasta trabajos especializados
latinoamericanos, hace tiempo abandono las suposiciones de cuota de mercado a favor de un
analisis multifactorial. Alexiandis Sependa y Vlachos (citados en el articulo “umbral y cuota
de mercado: ¢es compatible con el derecho a la seguridad juridica? (Revista luris Dictio Duque
Saguay, y Vasquez Andrade Mauricio) también analizaron los umbrales de cuotas de mercado
para determinar la obligacion de notificar operaciones de concentracion son los siguientes
(2018, p.2011): comparado con paises que manejan umbrales basados en ingresos.

Figura 1. Jurisdicciones que aplican umbrales de notificacion con base en ingresos
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Por lo tanto, el conjunto de umbrales sobre la cuota de mercado se esta quedando sin adeptos,
lo que ha desencadenado reformas en el mercado internacional en varios paises para ofrecer
mayor claridad en materia de ley. Tal definicion puede estar sesgada, por ejemplo, si las partes
fusionadas actualmente carecen de toda la informacion necesaria para definir los mercados
de productos y geogréaficos relevantes. Ademas, las partes pueden no estar lo suficientemente
versadas en cdmo se percibe la competencia como para dar una estimacion precisa de su cuota
de mercado. Debido a su naturaleza subjetiva, las reglas de notificacion basadas en cuotas
de mercado tienden a ser percibidas como poco confiables (OCDE, 2026). Si el analisis se
combinara en relacion con umbrales consistentes en indicadores objetivos como los ingresos,
las instancias de sanciones en las que las sanciones equivalen a un abuso de posicién dominante
serian mas claras, y habria menos arbitrariedad por parte de la autoridad de competencia.
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Figura 2. Junisdicciones que cuentan con umbrales de notificacion

basados en cuoras de mercado.

La LORCPM tambien crea algunos problemas relacionados con la coherencia sistematica,
caracterizada por la acumulacién de infracciones de competencia, competencia desleal y, en
algunos casos, abuso de derechos de propiedad intelectual (Saguay & Véasquez, 2019; Centro
de Competencia de Ecuador, 2024). Algunas conductas especificas — que pueden, por ejemplo,
incluir marcas estratégicas, patentar o esconder secretos comerciales para bloquear a los
competidores — o el uso de tales préacticas en forma de uso de un secreto comercial de marketing,
pueden ser procesadas, tanto por conducta anticompetitiva, como por competencia desleal, y
sin una guia cierta sobre como se debe llegar a una decision. El problema es que todos estos
requisitos superpuestos representan tres riesgos;

(i) la posible duplicacion de sanciones, o, por el contrario, lagunas en la proteccion;

(ii) incertidumbre juridica para los actores econémicos que no estan al tanto del régimeny la
posible severidad de la sancién,

(iii) la construccion de una jurisprudencia consistente respecto a la definicion y aplicacion del
abuso de poder de mercado bajo PI, permitiendo la diferenciacién del abuso y su tratamiento de
la deslealtad bilateral basica—o asi seria” (Centro de Competencia de Ecuador, 2024).

Algunos estudios sefialaron debilidades formales en el disefio de la LORCPM. Tales problemas
debilitan la eficiencia del sistema debido a la concentracion de la aplicacion en la administracion,
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reduciendo los incentivos para actuar por medios y creando incertidumbre sobre los remedios
en la etapa de elaboracion de leyes (Maldonado & Leonardo, 2014; Centro de Competencia de
Ecuador, 2024).

Gracias a la influencia de la Escuela de Chicago y, después de la conclusion de Chicago,
enfoques post-Chicago que equilibran la eficiencia con la equidad y la proteccion del mercado
para los competidores. La jurisprudencia a nivel de la UE, desde United Brands hasta Huawei/
ZTE, ha reunido un estandar donde: 1. El abuso no debe presumirse Unicamente por el
ejercicio de derechos; se requiere un analisis de conducta y efectos. 2. El potencial de efectos
anticompetitivos es suficiente; no es necesario demostrar efectos reales, siempre que la conducta
tenga la capacidad potencial, no hipotética, de afectar bienes juridicos protegidos. 3. El debido
proceso, la carga de la prueba, la transparencia y el analisis de todos los argumentos de defensa
son componentes esenciales del estandar de abuso en si mismo.

CONCLUSIONES.

Al comparar los estandares de abuso de posicién dominante establecidos por la UE con los
adoptados en Ecuador mediante la LORCPM, este articulo se centra en la relacion entre la
propiedad intelectual y el derecho de competencia, especialmente en lo relativo a la tecnologia
y las patentes.

Los analisis pasados apuntan a un rechazo de las presunciones formales de abuso, y una
preferencia por considerar los efectos potenciales, junto con garantias de debido proceso. Este
modelo, es un paso considerable hacia adelante. Sin embargo, en Ecuador existen deficiencias
estructurales de la LORCPM, especificamente respecto de la indicacion rigida de la cuota de
poder de mercado en el articulo 16, lit. b lo que genera suposiciones inflexibles e incertidumbre
juridica.

Estos problemas no son solo técnicos: impactan en la capacidad del Estado para cumplir sus
responsabilidades constitucionales (art. 335 CRE), para penalizar los abusos de poder de mercado
e imponer un costo de cumplimiento desproporcionado a las empresas, lo que no favorece la
innovacion ni los sectores basados en ella, y genera inseguridad juridica. En la UE, respecto
de la interaccién entre propiedad intelectual y competencia, SEPs y compromisos FRAND, se
proponen criterios solidos, pero deben adaptarse al contexto ecuatoriano, especialmente en el
de las pymes tecnoldgicas o donde la penetracion de mercado y la regulacion son menores en
comparacioén con la UE.

RECOMENDACIONES:

Restringiendo el andlisis anterior, este documento presenta las siguientes disposiciones de
reforma legislativa a la LORCPM:

1. Se sugiere redisefar radicalmente el umbral de cuota de mercado como una presuncion
de poder articulo 16 literal b de la LORCPM. En su lugar, un anélisis funcional de la
dominancia deberia estar claramente consagrado incorporando:

« Capacidad para influir de manera significativa en el comportamiento de competidores
y consumidores.
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« Barreras de entrada y expansion (legales, técnicas, econémicas, de red).

« La elasticidad de la demanda y la dindmica del mercado (crecimiento, innovacion y
rivalidad).

« Estructura del mercado relevante y participacion relativa de los competidores.

« Potencial de los competidores para ejercer presion disciplinaria (poder de fijacion de
precios, diferenciacion de productos).

2. Este tipo de método puede ser mas seguro y confiable sin perder la capacidad de
identificar abusos en riesgo; sin embargo, como minimo, deberia estar alineado con la
Guia de la Comisién Europea sobre Conducta Excluyente Abusiva (2009). Este es el
tipo de articulo al que afiadiria un vinculo interpretativo a la LORCPM que:

« Defina claramente cuando la conducta relacionada con la propiedad intelectual constituye
un abuso de poder de mercado (LORCPM) y cuando constituye un acto de competencia desleal.

 Se establezca que el régimen de competencia es valido cuando hay una posicion
dominante relevante, la conducta tiene el potencial de afectar la competencia, la eficiencia
economica o el bienestar general; o0 no existe justificacion objetiva que compense el dafio.

*Se defina las “patente esencial para un estandar” y “estandar técnico”

« Si un titular de SEP licencia bajo FRAND se pueden ejercer derechos por abuso de
posicion de dominio si existe violaciones a los compromisos.

« Establece que la conducta abusiva se evaluara considerando: primeramente, el grado
de poder de mercado segun el estandar; en segundo lugar, la inevitabilidad del titular de SEP
como socio comercial; en tercer lugar, la buena fe del posible licenciatario, y, en cuarto lugar,
la proporcionalidad entre la defensa de derechos y el impacto en la competencia.

3. Fortalecimiento de vias procesales y de aplicacion privada,
4.Propuestas de politica administrativa y directrices

e La SCE debe disefiar una guia estandar de abuso de posicion dominante sin referencia
automatica a cuotas, sino al estandar de potencialidad de efectos y elementos para
diferenciar el potencial hipoteético,

e Ademaés, la SCE en conjunto con el SENADI deben disefiar una Guia 2: Derechos de
propiedad intelectual y competencia donde quede claro: a) los derechos de propiedad
intelectual en prima facie licitos y cuando requiere analisis especifico, b) criterios para
estandares técnicos, c) aplicacion de compromisos FRAND, d) andlisis de abusos
especificos (negativa a licenciar, regalias excesivas, vinculacion de tecnologias),

e Capacitacion de jueces y arbitros con estandares modernos de analisis de efectos;

e Reforma de umbrales y criterios normativos

La conexion entre la propiedad intelectual y el derecho de competencia no es un problema
Unico; es una zona erosionada que siempre requerira actualizacion, toda vez que los mercados
son cambiantes y evolucionan. Uno de ellos, que es motivo de analisis hoy, es el mercado de las
tecnologias y las demandas sociales.

Ecuador tiene la oportunidad de importar de la UE las lecciones aprendidas por ellos durante
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cuatro décadas, contextualizada en la realidad ecuatoriana, econémica y constitucional. El
Ilamado de este documento a la convergencia interpretativa es una forma de construir sobre esta
sintesis. Al final, sin embargo, requerird un compromiso con el proyecto comun de asegurar el
estado de derecho en materia de competencia entre las autoridades ecuatorianas, la academia y
los operadores econdmicos. Sin ese compromiso, las mejores directrices y revisiones regulatorias
seran letra muerta. Con ese tipo de compromiso,

Ecuador puede crear un derecho de la competencia que proteja adecuadamente los mercados
abiertos, fomente la innovacion responsable y asegure que los frutos de la competencia
estén disponibles para todos los operadores econémicos, especialmente para las pymes, los
consumidores y los sectores menos privilegiados.
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Resumen: El presente articulo analiza la evolucién y aplicacion de la imputacion o denominada
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador, a partir de la incorporacion de
esta figura mediante el Cdodigo Organico Integral penal (COIP). Se ha revisado marco tedrico,
criterios de imputacién, la adecuacion de sanciones y medidas, el rol de la compliance en la
prevencion delictiva y la interaccion entre la responsabilidad de la persona natural y la persona
juridica. Se ha empleado un enfoque doctrinal y normativo reciente. Los resultados muestran
avances legales, pero también vacios en proporcionalidad, criterios de atribucion y estandares
de cumplimiento y prevencion (compliance). Se concluye que el sistema requiere desarrollo
regulatorio para mejorar el control y coherencia normativa para garantizar la seguridad juridica
y eficacia preventiva.
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Abstrac: This article analyzes the evolution and application of corporate criminal liability in
Ecuador, following its incorporation into the Comprehensive Organic Criminal Code (COIP).
The theoretical framework, imputation criteria, the adequacy of sanctions and measures, the role
of compliance in crime prevention, and the interaction between the liability of natural persons
and legal entities have been reviewed. A recent doctrinal and regulatory approach has been
employed. The results show legal progress, but also gaps in proportionality, attribution criteria,
and compliance standards. It is concluded that the system requires regulatory development to
improve control and regulatory coherence in order to guarantee legal certainty and preventive
effectiveness.

Keywords: Legal entities, criminal liability, sanctions, compliance, COIP.

1 Profesora de la Universidad Tecnolégica ECOTEC. Doctora dentro del programa de derecho de la Universidad
Rovira i Virgili. Correo: galarcona@ecotec.edu.ec. Codigo ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8150-2798.

85


mailto:galarcona@ecotec.edu.ec

ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025

INTRODUCCION

En vista del eminente desarrollo social, el objetivo principal del control que ejerce el derecho a
la sociedad, los legisladores de los diferentes paises se han visto en la necesidad de adaptar las
leyes donde tienen su competencia, para implementar una figura tan polémica, como es la de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Desde el inicio de las discusiones en las mesas legislativas, de si era 0 no conveniente la
promulgacidon de este nuevo tipo de responsabilidad, hubo contradiccion de opiniones y puntos
de vista, ya que la responsabilidad penal siempre ha tenido como sujeto a las personas naturales,
quienes pueden ser privadas de su libertad, siempre y cuando sus conductas se hayan adecuado
a un supuesto de hecho, denominado el tipo penal, el cual tiene como sancion una medida
privativa de libertad, que no es aplicable a las sociedades, que no son mas que ficciones del
derecho.

La inclusion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico
ecuatoriano constituye uno de los cambios mas relevantes en el sistema penal. Con la aprobacion
del Codigo Organico Integral Penal (COIP) en el afio 2024, se abri¢ la posibilidad de sancionar
penalmente a personas juridicas del &mbito privado por conductas vinculadas con su actividad, lo
que responde a una tendencia internacional de combate a la criminalidad empresarial, corrupcion
y delitos econdmicos. (Coello, 2019). Pero el punto en concreto consiste en determinar, qué es
la responsabilidad de las personas juridicas, como opera y cuales son las sanciones previstas en
el Codigo Organico Integral Penal -COIP del Ecuador. (Asamblea Nacional, 2014).

A lo largo de estos afos, varios estudios han estimado la eficacia del modelo penal ecuatoriano,
advirtiendo vacios en la configuracion del dolo corporativo, la responsabilidad empresarial y
la proporcionalidad en las sanciones (Marmol, 2023; Ledn, 2024; Vivas, 2025). Este articulo
presenta un analisis del régimen normativo actual, con base y fundamento dogmatico,
exponiendo los desafios pendientes a los que se enfrenta y presentado recomendaciones que
sirvan para robustecer el régimen vigente.

Marco Teorico

Como afirma Menéndez (2021) los antecedentes historicos de la responsabilidad penal de la
persona juridica, conocido como “societas delinquere potest” (la sociedad puede delinquir), tuvo
sus origenes en el derecho clasico, el que reconocia la subjetividad de determinados grupos de
personas, esto significaba que se concebia a sus miembros como titulares de derechos. A dicho
ente se le denomind “universitas”, en este sentido, aunque en el Digesto y el Derecho Romano
no se hizo un reconocimiento expreso de la responsabilidad penal de las personas juridicas, si

se le atribuyo una cierta capacidad delictiva a las entidades u organizaciones colectivas.

Enelsiglo XIX'y XX, los glosadores esbozaron la responsabilidad de las personas juridicas ante
la posibilidad de un delito cometido por la corporacion o entidad (o el “universitas” como lo
habian denominado sus predecesores) cuando la accion penalmente responsable era el resultado
de una decision conjunta de sus miembros. Los canonistas y los posts glosadores aprobaron la
idea de que “la universitas” era una persona ficticia, pero estos tltimos también afirmaron que
podia cometer delitos; sin embargo, se estimd que si bien era susceptible de ser imputable a sus
miembros, también debian responder en coautoria o instigacion. (Castro, s.f).
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Ulteriormente, con el progreso doctrinal sobre el tema, la responsabilidad penal de la persona
juridica quedd cancelada al establecerse Unicamente la responsabilidad penal de caracter
personal, hecho que fue contradicho con las nuevas tendencias que se han desarrollado con
motivo de la criminalidad contemporanea.

Como recuento interesante, cabe mencionar que Espafia en el afio 2007 sumd a su tipologia
como sujetos responsables penalmente a las personas juridicas, Ecuador siguio este ejemplo 7
afios después; no obstante, en Espafia aun hay muchos tratadistas que no estan de acuerdo y lo
ven como otra sancién que no sea penal per se.

A raiz de que en el Ecuador se la tipifico la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el COIP (Asamblea Nacional, 2014), varios juristas, entre nacionales y extranjeros han
desarrollado cada uno de ellos este tema, segun su estilo, como es el caso de la tratadista Roig
(2012), quien ha afirmado: “El legislador no ha establecido una definicion de “persona juridica”
penalmente sancionable, por lo que remitiéndonos a la legislacion civil y mercantil debemos
concluir que se refiere a cualesquiera empresas, entidades 0 agrupaciones de personas que
ostenten personalidad juridica. Por lo que respecta a las entidades extranjeras, dado que se rigen
por su ley nacional, habra que estar a dicha ley para determinar si ostentan personalidad juridica
y pueden, por tanto, ser susceptibles de sancion penal.”

Una de las razones por las cuales se incluy6 esta nueva figura en la legislacion penal es por la
delincuencia internacional, ya que criminales transnacionales constituyen un sin nimero de
compafiias alrededor del mundo para poder ejercer sus actividades ilegales, ademas en muchas
ocasiones los representantes legales de estas son, casi siempre, testaferros, quienes, luego de
que la compafiia ha tenido algun tipo de problema legal son muy dificiles de ubicar, lo que habia
dificultado a los jueces el poder juzgar a estas compafiias porque carecian de una base legal
suficiente para motivar sus decisiones.

Otro aspecto interesante, dentro de la responsabilidad penal de las personas juridicas es el de
que: ¢Como se le puede imputar a algo que no tiene libre decision de los actos que comete?
Esta pregunta que antecede, es un poco compleja su respuesta dependiendo desde que aspecto
se la aprecie, es asi que Zambrano (2016) opina, que siempre los actos de las personas juridicas
son a raiz de las decisiones que toman los administradores o los socios de las mismas, que en
ciertas ocasiones tienen la responsabilidad solidaria sobre dichos actos, en otras palabras el
tratadista ecuatoriano propone que, para estas personas se deberian implementar mecanismos
mas eficientes, ya sea en campo de la redaccion legislativa como en la praxis, ya que muchas
veces en las indagaciones previas les resulta muy dificil a los agentes de la fiscalia o de la
policia nacional el vincular a las personas naturales con determinadas compariias, esto acarrea
que finalmente que la Ley se imponga penalmente sobre la compafiia, afectando, en muchas
ocasiones, a terceros como pueden ser los trabajadores o dependientes de esa compariia, cuya
intencién en ningin momento fue el de coadyuvar a algun tipo de actividad ilicita.

Uno de los destacados debates doctrinales sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas estriba en que si puede discutirse sobre “dolo” en una entidad corporativa. Muchos
tratadistas enfatizan que estas carecen de discernimiento, concienciay voluntad propia; por ello,
contradecir el dolo clasico resulta improbable (Ledn, 2024). Mas bien, se propone o defiende
una responsabilidad por deficiencia organizacional, basada en omisiones de control interno,
ausencia de cultura de cumplimiento o errores de supervision. (Rubianes & Acosta, 2018;
Marmol, 2023). Esta teoria ha sido respaldada ampliamente por estudios ecuatorianos recientes.
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Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, las normas que traen esta figura como se ha
indicado se encuentran en el COIP (Asamblea Nacional, 2014), entre las méas relevantes se
encuentran las siguientes:

El articulo 49, el que sefiala que las personas juridicas privadas, nacionales o extranjeras,
pueden ser penalmente responsables por delitos ejecutados en su beneficio por sus directivos,
administradores, representantes, empleados, agentes o cualquier persona que actle bajo sus
ordenes o ejerza funciones de gestion o supervision.

Respecto de la responsabilidad penal de las personas naturales involucradas, esta es independiente
y aungue no se pueda identificar al autor material, esta subsiste.

El referido articulo establece que la persona juridica no sera penalmente responsable cuando el
delito se haya cometido para favorecer exclusivamente a un tercero que sea ajeno a la entidad.

También prevé que la responsabilidad se puede atenuar cuando la organizacion cuente con
programas de cumplimiento e integridad adecuados, para lo cual se exige la implementacion
minima de sistemas de gestion de riesgos, controles internos, supervision continua,
modelos financieros, canales de denuncia, codigos de ética, capacitacion, deber de informar
incumplimientos, sanciones internas y procedimientos de debida diligencia (“conozca a su
cliente”).

Esta disposicion configura un régimen de responsabilidad penal corporativa, basado en
el beneficio obtenido, la actuacion de personas relacionadas a la gestion empresarial y a la
existencia o no de programas efectivos de prevencion del delito.

Partiendo de las premisas expuestas, se puede resaltar que una de las caracteristicas de la
responsabilidad penal de las personas juridicas concebidas en la regulacion ecuatoriana, se
puede referir es que dicha responsabilidad es independiente de la responsabilidad en la que
puedan incurrir a su vez las personas fisicas o naturales. Es decir, que por los hechos que pueda
cometer el administrador de una persona juridica podra ser condenado este, pero también podra
serlo la persona juridica, en vista de que hay ocasiones en que las acciones de quienes estan a
cargo de las sociedades son de responsabilidad solidaria, es decir, existe un responsable de la
totalidad de la obligacion sin perjuicio de que este no la haya cometido.

Es més, y al tratarse de una responsabilidad auténoma e independiente de la responsabilidad de
las personas fisicas o naturales con ella relacionadas, puede darse el caso de que sea condenada
la persona juridica por diversas circunstancias, en lugar del administrador o empleado autor de
los hechos imputados, sea porque este haya eludido la accién de la justicia, fallecimiento, etc.
(Mila, 2020).

Y otra caracteristica relevante es que la responsabilidad penal de las personas juridicas solo
incurrird en entidades que tengan reconocida su personalidad juridica. Ademas, debe tratarse de
personas juridicas cuyo régimen juridico sea de derecho privado, porque las personas juridicas
de derecho publico, asi como el Estado, las administraciones seccionales o regionales y las
entidades publicas estan expresamente excluidas. Por tanto, y para clarificar, una sociedad
anonima o de responsabilidad limitada o una cooperativa, si pueden incurrir en responsabilidad
penal porque son entidades con personalidad juridica. En cambio, a una comunidad de bienes
no se le podria imputar responsabilidad penal, puesto que carece de personalidad juridica.
(Hernandez, 2010).
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En concordancia con el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas establecido
en el articulo precitado, el articulo 550 ejusdem regula las medidas cautelares que el juez debe
imponer mientras se tramita el proceso penal en contra de la organizacién. Estas medidas buscan
asegurar la eficacia del proceso, prevenir la continuidad del dafio y garantizar el cumplimiento
de una eventual sancion.

El juez puede disponer, de forma individual o conjunta, las siguientes medidas:

1) Clausura provisional de los locales o establecimientos vinculados al presunto delito.

2) Suspension temporal de las actividades de la persona juridica.

3) Intervencion del ente publico de control competente, cuya continuidad dependera del
informe del interventor (supervisor designado por el ente de control, en el caso que se
trate de sociedades mercantiles).

Inclusive si el procedimiento administrativo se inici6 antes de la decision judicial, estas medidas
tienen preferencia sobre cualquier otro procedimiento simultaneo, ratificando la naturaleza
preponderante del proceso penal cuando se trata sobre la imputacién penal corporativa.

Como se advierte, mientras el articulo 49 del COIP (2014) define cuando y por qué una
persona juridica puede ser penalmente responsable, el articulo 550 ibidem establece como
puede asegurarse provisionalmente el proceso mediante medidas que limitan o supervisan el
funcionamiento del ente privado que esta siendo investigado.

El articulo 50 del COIP (2014) complementa el régimen de responsabilidad corporativa
previsto en los articulos 49 y 550 del mismo cuerpo legal, al versar sobre la concurrencia
de responsabilidad penal, ratificando que dicha responsabilidad tiene un caracter autbnomo,
permanente y que no se extingue por cambios en la estructura organizacional o por circunstancias
relacionadas directamente con personas naturales involucradas con la persona juridica.

En lineas con lo dispuesto en el articulo 49 precitado - que establece que la persona juridica
puede ser responsable por delitos cometidos en su beneficio por quienes acttan en su nombre 0
bajo su control — el articulo 50 aclara que la responsabilidad penal de la organizacién no se ve
alterada por:

e Concurrencia de la responsabilidad con personas naturales.

e Circunstancias atenuantes, agravantes, fallecimiento, fuga, prescripcion,
sobreseimiento o cualquier forma de extincion de la accion penal respecto de las
personas naturales involucradas.

Para correlacionar lo antes descrito, la sentencia 58-19-1N/23 sefiala en parrafo 35: «... el COIP
en su articulo 49 distingue la responsabilidad penal de las personas juridicas y, en su parrafo 2,
es categorico en sefalar que la “responsabilidad penal de la persona juridica es independiente
de la responsabilidad penal de las personas naturales”. Ademas, en el articulo 50 ibidem se
plantea la posibilidad de que exista concurrencia entre la responsabilidad penal de una persona
natural y de una persona juridica. Con lo cual, el legislador plantea un sistema en el cual se
podria sancionar tanto a la persona natural como a la persona juridica en los supuestos que la
ley asi lo prevea. Ademas, que la pena privativa de libertad es imposible aplicarla a una persona
juridica (art. 71 COIP).”. (Corte Constitucional del Ecuador, 2023).
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Se puede afirmar como regla fundamental que la responsabilidad penal de la persona juridica
es autdbnoma y se mantiene aun cuando el proceso penal seguido contra las personas naturales
se vea afectado o este finalice.

A esto se adiciona una prevision de especial relevancia en materia corporativa: la responsabilidad
penal se mantiene aun cuando la organizacion haya experimentado transformaciones
societarias, tales como: fusion, transformacion, disolucion, liquidacion o cualquier otra forma
de reorganizacion juridica contemplada en la Ley de Compaiiias (Congreso Nacional, 1999).

Con ello, el legislador evita que las sociedades mercantiles utilicen maniobras o argucias
societarias para evadir su responsabilidad penal. Asimismo, con la aplicacion de medidas
cautelares impuestas por el juez durante la investigacion penal (Art. 550, COIP, 2014), se
asegura que dicho proceso no se vea frustrado y que la persona juridica no continle generando
riesgos o beneficios derivados de la actividad delictiva.

Estos articulos supradichos, configuran un sistema robusto y coherente de responsabilidad
penal corporativa, que:

1. Determina cuando responde penalmente una persona juridica (Art. 49, COIP, 2014).

2. Permite asegurar el proceso mediante medidas cautelares eficaces y preferentes. (Art.
550, COIP, 2014).

3. Garantiza la continuidad a autonomia de la responsabilidad.

Par fines explicativos practicos podemos citar lo previsto en el articulo 258 de la Seccion Cuarta
“Delitos contra la gestion ambiental” del COIP Asamblea Nacional, 2014), el cual establece,
que cuando una persona juridica sea declarada penalmente responsables por delitos contra la
gestién ambiental, se le aplicaran penas econdémicas y medidas accesorias, cuya severidad va
a depender de la gravedad del delito y, especificamente, de la pena privativa de la libertad
prevista para la persona natural.

Las sanciones se estructuran de la siguiente manera:

1) Para delitos cuya pena privativa de libertad va de uno a tres afos: La persona
juridica seré& sancionada con una multa equivalente a entre cien y trescientos
salarios basicos unificados, ademas de una clausura temporal del establecimiento,
el comiso de bienes vinculados con el delito y la obligacién de remediar lo dafios
ambientales ocasionados.

2) Para delitos con pena privativa de libertad de tres a cinco afios: La sancion
incluye una multa de doscientos a quinientos salarios basicos unificados, junto
con la clausura temporal, el comiso y la remediacion ambiental correspondiente.

3) Para delitos cuya pena supera los cinco afios de privacion de libertad: En estos
casos, la sancion es mas rigida: una multa de quinientos a mil salarios basicos
unificados, la clausura definitiva del establecimiento o actividad, el comiso de
bienes relacionados y la obligacion de reparar los dafios ambientales.

Se advierte como en el articulo anterior le atribuyen una serie de penas a las personas juridicas,
dentro del capitulo del medio ambiente, entonces para poder enmarcar la conducta en un tipo
penal, se puede citar el articulo 253 del COIP (Asamblea Nacional, 2014), que prevé sobre la
contaminacion al aire, al regular que cualquier persona que, incumpliendo con la normativa
ambiental correspondiente u omitiendo las medidas obligatorias de prevencion, provoque
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contaminacion del aire, la atmdsfera o cualquier componente del espacio aéreo y, que dicha
contaminacion genere dafios graves a la biodiversidad, a los recursos naturales o a la salud
de las personas, sera sancionada con una pena de prisién de uno a tres afios. En esencia, esta
disposicion penaliza la conducta negligente o contraria a la regulacién ambiental, cuando
produce un impacto severo en el ambiente o en la salud.

Como ejemplo hipotético, se podria presentar a la fabrica dedicada a la industria y fabricacion
de plastico denominada “Plasticos Ecuador S.A.”, que ha venido contraviniendo las normas
ambientales que la entidad rectora ha impuesto, sin embargo por continuar con su actividad,
esta contaminando el aire, lo que se encuadraria en unos de los numerales que estan en el articulo
258 del COIP (Asamblea Nacional, 2014), por lo que se le impondria una pena pecuniaria,
segun se compara con la aplicable en afio de privacién de libertad y las demas sanciones que el
mencionado articulo dispone.

Se puede determinar entonces, que el modelo ecuatoriano recoge elementos de imputacion
objetiva y subjetiva: se exige conexion entre la conducta del agente y la entidad, pero tambiéen
admite responsabilidad por omisién de controles. La prueba de la existencia de un fallo
organizativo o del lucro derivado suele apoyarse en peritajes, documentacion corporativa e
investigacion financiera.

Fundamentando, lo expuesto con anterioridad, Raza (2016) sefiala sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas: “De todas maneras, esta responsabilidad conducira ineludiblemente a
que las personas juridicas que actlen con seriedad incorporen en sus normas de buen gobierno
corporativo planes y directivas de complience para afrontar lo que se ha dado en llamar
prevencion de riesgos de responsabilidad normativa, mucho més si se considera que el cddigo
ecuatoriano parece (apariencia que sera cuestionada mas adelante) optar por lo que la doctrina
conoce como culpabilidad de organizacion, consistente en la responsabilidad independiente
que tienen tanto la persona juridica como las personas naturales que actdan a su nombre o en
su beneficio, sin que esto constituya doble juzgamiento por los mismos hechos y que no debe
confundirse con la categoria dogmatico-penal de la participacion denominada autoria mediata
mediante el dominio de la voluntad por un aparato organizado de poder formulada por Roxin
para dar respuesta a los célebres casos de los guardianes del muro de Berlin.”.

Es asi, que en la practica y de acuerdo con la doctrina especializada crece la relevancia de
programas de cumplimiento normativo (compliance) como mecanismo de prevencion y también
como atenuantes o eximentes de responsabilidad. EI compliance penal se concibe como una
herramienta fundamental para prevenir delitos corporativos mediante auditorias, codigos de
ética, controles contables y canales de denuncia (Vivas, 2025). Sin embargo, la legislacion
ecuatoriana no define estandares minimos para evaluar la eficacia de estos programas, lo que
genera inseguridad juridica (Suqui et al., 2021; Escobar, 2022).

Metodologia:

Este estudio se ha basado en un método doctrinal-analitico y documental-normativo. Se han
revisado principalmente los articulos 49, 50, 253, 258 y 550 del Codigo Organico Integral
Penal- COIP (Asamblea Nacional, 2014).

Se ha examinado literatura académica y doctrinal como son articulos de revistas juridicas y
trabajos académicos, en general.
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La busqueda documental se ha realizado en repositorios institucionales, revistas juridicas y
fuentes oficiales.

Se ha considerado un analisis critico de debates doctrinales sobre la imputacion, compliance y
proporcionalidad de sanciones.

Este enfoque ha permitido integrar el marco normativo con las reflexiones doctrinales y las
criticas académicas contemporaneas, con el propésito de evaluar la coherencia, los logros y las
carencias del régimen penal corporativo del Ecuador.

Discusion:

Desde el punto de vista legal, es sumamente cuestionable la responsabilidad penal de las
personas juridicas, porque pierde su esencia o fundamento la concepcién del derecho penal, el
cual tiene como sancién de su incumplimiento medidas privativas de libertad o reclusion, pero
para el caso que se esta analizando las sanciones se dan de manera pecuniaria, lo cual vendria un
poco a asimilarse a las sanciones por actos de responsabilidad civil, por consiguiente, se podria
inferir que en el campo legal hasta que los sujetos activos de este tipo de responsabilidad penal
se hagan la idea de que también podrian incurrir en responsabilidad penal, deberan emprender
medidas preventivas de esta clase su generis de imputabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, el régimen del COIP (2014) representa un gran avance, pues primera
vez se admite penalmente a personas juridicas. Esto responde a la necesidad de enfrentar delitos
corporativos, lavado de activos, corrupcion, vulneraciones laborales, ambientales, entre otros,
donde la unidad de gestion es la entidad.

No obstante, esta regulacion analizada padece de vacios técnicos, puesto que los articulos 49 y
50 del COIP (2014) no definen con precision criterios de imputacion, ni establecen estandares
minimos para valorar la estructura organizativa, la diligencia debida, las medidas de control
interno o la existencia de un programa de compliance.

A consecuencia de lo anterior, muchos estudiosos coinciden en el criterio de que el COIP
(2014) incorporo, con respecto a la imputacién penal de las personas juridicas, un modelo de
incompleto. Si bien es cierto que al normar la responsabilidad penal de la persona juridica en
el COIP se dispone de una necesaria herramienta para sancionar las conductas corporativas
delictivas, sin embargo las reformas normativas y la aplicacion préctica muestran tracciones:
por un lado, la ley establece responsabilidades auténomas; por otro lado, la regulacion de
situaciones modificativas y de instrumentos de aplicacion (por ejemplo, criterios para valorar
programas de cumplimiento) ha resultado ambiguo o insuficiente para una implementacion
uniforme. La Gltima reforma del articulo 50 del COIP (Asamblea Nacional, 2021), introdujo un
sistema de circunstancias modificativas cuya aplicacion, todavia precisa normas mas detalladas
para menguar o evitar arbitrariedades y respetar la proporcionalidad al aplicar sanciones.

La experiencia internacional y algunos estudios indican que los programas de compliance,
auditorias internas y cultura organizativa preventiva reducen riesgo y pueden considerarse
atenuantes, como es el caso adoptado en el Ecuador en la actualidad, lo que le dificulta su
aplicacion es la falta de criterios uniformes para ponderar dichos programas por parte de
Fiscalia y jueces penales, lo que reduce su utilidad practica como instrumento de exoneracion
o reduccién de pena. Consecuentemente, es imprescindible disefiar instructivos técnicos y
proponer estandares minimos para que estos programas puedan ser evaluados con eficacia.

92



Derecho Critico. Revista Juridica, Ciencias Sociales y Politicas

El atribuirles responsabilidad penal a las personas juridicas requiere de garantias procesales:
transparencia legal sobre las medidas cautelares, evidencias financieras y ponderacion de efectos
colaterales sobre terceros (proveedores, trabajadores, etc.). Es asi como, la doctrina enfatiza
sobre el riesgo de imponer medidas excesivas, como es el caso de extincién de la personeria
juridica; medidas como estas, que pueden transgredir derechos constitucionales o vulnerar el
principio de proporcionalidad, este ultimo sopesado con el tamafio de la organizacion, la
gravedad del tipo penal o el grado de participacion en la entidad.

Desde el punto de vista economico-financiero, la responsabilidad penal de las personas juridicas
tendra suprema incidencia en las compafiias operativas, porque constituyen un negocio en
marcha al dia con sus obligaciones, lo cual la hace un ente activo; pero, qué sucederia si, por
error de uno de los empleados de la compafiia 0 en el caso de que uno de sus accionistas tomen
una decision equivocada - si bien las sanciones son pecuniarias de cumplimiento efectivo- en
caso de iliquidez, la compafiia deba pagar con bienes.

Es un tema muy delicado, que las compafiias, de ahora en adelante, deben prever, ya que estan
sujetas a cualquier tipo de inspeccion por los érganos de control para vigilar su buen gobierno
y el ejercicio de sus actividades econdmicas con apego a la Ley, que podria verse en riesgo el
estado de una compariia -cualquiera fuera su patrimonio o tiempo en el mercado- si incurriera
en algun tipo de responsabilidad penal, por lo que su conducta se podria adecuar en algunos
de los supuestos previstos por el legislador. Este es un punto critico, pues por la ausencia de
normas claras que regulen la valoracion eficaz de los programas de “cumplimiento normativo”
surgen interrogantes como estas: ¢qué estandares minimos se requieren? ;como se evaluara la
efectividad de estos estdndares minimos?

La rigidez de las sanciones puede no solo llevar a sanciones excesivas, sino a desincentivar a la
cooperacion e implementacion de compliance: una entidad podria invertir en compliance, pero,
ante la supradicha rigidez sancionatoria, no podria tener la certeza que dicha inversién sera
reconocida legalmente como atenuante o de que su buena conducta sea valorada favorablemente.

Conclusiones

1. Laadopcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador, a través
del COIP (2014), representa un avance normativo necesario y acorde con los estandares
internacionales para sancionar delitos corporativos.

2. Se mantienen vacios técnicos y conceptuales como son: ausencia de criterios claros para
la imputacion, valoracién de compliance, estructura organizativa y gradacién de penas.

3. Lareforma al articulo 49 del COIP (responsabilidad penal de las personas juridicas) en
ano 2021, introdujo herramientas (circunstancias modificativas), pero su implementacion
practica requiere protocolos técnicos y criterios judiciales uniformes para que exista
coherencia normativa.

4. Los programas de compliance corporativo constituyen una herramienta valiosa para
la prevencion, pero su eficacia depende de una regulacion clara sobre como seran
valorados penalmente.

5. La rigidez sancionadora y la falta de criterios modulables pueden afectar la
proporcionalidad, la seguridad juridica y la proteccion de derechos.
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Recomendaciones

1. Proponer un cuerpo normativo complementario como reglamentos o guias
interpretativas que definan estdndares minimos para compliance penal, control
interno, cédigo de ética y diligencia debida, entre otros.

2. Instaurar criterios claros de valoracion para para compliance o programas de
cumplimiento normativo, sea que atentien o eximan de imputacion penal.

3. Establecer herramientas de progresion de sanciones para personas juridicas, de
forma que puedan ajustarse sea a la gravedad del delito, al tamafio de la entidad o
su historial corporativo.

4. Impulsar la auto regulacion de las organizaciones privadas o corporaciones mediante
beneficios evidentes como son circunstancias atenuantes, eximentes o programas de
reparacion, asi estas, pese a ser sujetos imputables, se transforman en verdaderas
aliadas del sistema penal

5. Desarrollar programas de capacitacion continua en responsabilidad penal corporativa,
compliance y derecho penal contemporaneo, para que los operadores de justicia y
demés profesionales vinculados con las actividades corporativas y empresariales
puedan actuar con mayor diligencia y prevision legal.
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Resumen: EIl presente articulo analiza la factibilidad juridica de declarar imprescriptible la
pena en las contravenciones de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar (art.
159 COIP). Mediante un enfoque dogmatico y un analisis de normativa nacional, comparado
anglosajon y latinoamericano, se examinan los principios de prescripcion penal y proporcio-
nalidad, contrastandolos con las obligaciones estatales en materia de violencia de género. Los
resultados evidencian que la prescripcion de la pena en este tipo de infracciones penales (45
dias) ha favorecido la impunidad en numerosos casos, desalentando las denuncias y vulnerando
el derecho a la tutela judicial efectiva de las victimas. En contraste, reformas comparadas (e.g.
Reino Unido) amplian plazos de enjuiciamiento, y varios paises latinoamericanos han decla-
rado imprescriptibles delitos graves de violencia de género. Se concluye que el ordenamiento
ecuatoriano requiere ajustes normativos —sea suprimiendo la prescripcién de estas contraven-
ciones o adoptando mecanismos alternativos— para asegurar una justicia oportuna, proporcional
y acorde con los mandatos constitucionales e internacionales de proteccion a las mujeres.

Palabras clave: Contravenciones; Derecho comparado; Imprescriptibilidad; Proporcionalidad;
Violencia intrafamiliar.

Abstract: This article analyzes the legal feasibility of declaring the penalty for misdemea-
nors involving violence against women or family members (Art. 159 COIP) as imprescriptible.
Through a dogmatic approach and an analysis of national regulations, as well as Anglo-Saxon
and Latin American comparative law, the principles of criminal prescription (statutes of li-
mitations) and proportionality are examined and contrasted with state obligations regarding
gender-based violence. The results demonstrate that the prescription of penalties in these types
of criminal offenses (45 days) has favored impunity in numerous cases, discouraging reports
and violating the victims’ right to effective judicial protection. In contrast, comparative reforms
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(e.g., the United Kingdom) extend prosecution deadlines, and several Latin American countries
have declared serious gender-based violence crimes to be imprescriptible. The study concludes
that the Ecuadorian legal system requires regulatory adjustments—either by removing the sta-
tute of limitations for these misdemeanors or by adopting alternative mechanisms—to ensure
timely and proportional justice in accordance with constitutional and international mandates for

the protection of women.

Keywords: Domestic violence; Comparative law; Imprescriptibility; Misdemeanors; Propor-
tionality.
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Introduccién

La violencia contra la mujer y el nacleo familiar constituye un grave problema social y juridico
en Ecuador. Segun datos oficiales, 65 de cada 100 mujeres ecuatorianas han sufrido algun tipo
de violencia a lo largo de su vida. Tan solo entre enero y agosto de 2022 se registraron 19.359
denuncias de violencia contra la mujer a nivel nacional, reflejando una situacion alarmante
de violencia de género. En respuesta, el Estado ecuatoriano ha emprendido reformas legales
importantes, entre ellas la tipificacion de la violencia intrafamiliar como infraccion penal. El
Caodigo Organico Integral Penal (COIP) incorporé en 2014 las contravenciones de violencia
contra la mujer o miembros del ndcleo familiar (art. 159), sancionando agresiones fisicas leves,
psicoldgicas y patrimoniales con penas relativamente bajas (desde trabajo comunitario hasta un
maximo de 30 dias de prision).

Sin embargo, a casi una década de vigencia del COIP, persiste un obstaculo juridico que limita
la eficacia de estas normas: la prescripcion de la pena en dichas contravenciones. Conforme al
régimen general del COIP, las penas de hasta 30 dias de prision prescriben una vez transcurrido
su plazo méximo méas un 50%. En la practica, esto significa que, si el agresor evita cumplir su
pena por 45 dias posteriores a la sentencia firme, queda liberado de la sancidn por prescripcion.
Este corto plazo ha generado casos de impunidad que afectan la confianza en el sistema judicial:
agresores gque se esconden mes y medio para eludir la céarcel y luego retoman sus ataques,
mientras las victimas quedan desprotegidas.

Lo anterior plantea una pregunta de investigacion central: ¢ Debe declararse imprescriptible
la pena en las contravenciones de violencia intrafamiliar para evitar la impunidad, aun
cuando se trate de infracciones penalmente menores? La relevancia de esta cuestion es
evidente, pues confronta dos valores juridicos: por un lado, la proporcionalidad y seguridad
juridica inherentes a la figura de la prescripcion penal; por otro, el derecho de las victimas a la
justiciay la proteccidn efectiva frente a la violencia de género. Asimismo, involucra obligaciones
nacionales e internacionales asumidas por Ecuador, como el deber estatal de debida diligencia
en la persecucion de la violencia contra la mujer (Convencion de Belém do Para y CEDAW) y
la garantia constitucional de acceso a la justicia sin dilaciones.

En este articulo se aborda el tema desde un enfoque académico riguroso. Primero, se expondra
el marco tedrico sobre la prescripcion de la pena y el principio de proporcionalidad punitiva.
Luego, se describira la metodologia empleada, de corte dogmatico y analitico-comparado. A
continuacién, en los resultados se detallara la situacion normativa ecuatoriana (arts. 75y 159
COIP), incluyendo un caso ilustrativo real (sin identidades) y datos empiricos que dimensionan
el problema. Posteriormente, en la discusion, se realizard un analisis critico de la normativa
vigente —sefialando sus falencias y tensiones con los principios juridicos— y se examinaran
experiencias comparadas tanto de sistemas anglosajones como latinoamericanos, asi como los
mandatos constitucionales e internacionales aplicables. Finalmente, la conclusion recogera las
ideas fuerza y presentara recomendaciones concretas, con un llamado a reformar la ley para
armonizarla con la proteccion eficaz de las victimas de violencia intrafamiliar.

Marco teérico

1. Prescripcion penal y proporcionalidad punitiva: La prescripcion penal es la institucion
juridica mediante la cual el Estado pierde la potestad de perseguir o ejecutar una pena por
el trascurso del tiempo establecido en la ley. En el &mbito penal se distinguen dos variantes:
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la prescripcion de la accién penal (impide iniciar o continuar el proceso después de cierto
tiempo desde el delito) y la prescripcion de la pena (extingue la sancion una vez dictada
sentencia firme, si no se ejecuta en un plazo). La ratio tradicional de la prescripcién radica
en consideraciones de seguridad juridica, justicia y utilidad penal. Por un lado, se asume
que el paso del tiempo sin ejecutar la pena diluye la necesidad de castigo: el infractor puede
haberse rehabilitado o reintegrado, y el fin preventivo de la sancion pierde sentido “al haber
transcurrido cierto tiempo” y haberse agotado su fundamento rehabilitador. Por otro lado,
la prescripcion incentiva la diligencia procesal, evitando que el poder punitivo permanezca
indefinidamente latente sobre una persona, lo cual afectaria su derecho a un debido proceso
sin dilaciones indebidas.

El principio de proporcionalidad es un eje rector tanto en la tipificacion de delitos como
en la determinacion de penas. La Constitucion ecuatoriana garantiza que exista debida
proporcién entre las infracciones y las sanciones (art. 76.6 CRE), lo que exige gradacion
segun la gravedad del hecho. De igual forma, la prescripcién debe guardar armonia con
esta proporcionalidad: por lo comun, mientras mas leve es la infraccién, mas corto es el
plazo de prescripcion, y viceversa. Esta correlacion busca equilibrar la menor lesividad
de los delitos menores con un limite temporal estricto al ius puniendi estatal, reservando
la imprescriptibilidad solo a conductas de extraordinaria gravedad que ofenden a toda la
humanidad (genocidio, lesa humanidad, etc.) o a intereses publicos fundamentales (por
ejemplo, ciertos delitos de corrupcion y contra menores). En efecto, el COIP enumera
taxativamente las infracciones cuyas penas no prescriben: agresion a un Estado, genocidio,
lesa humanidad, crimenes de guerra, desaparicion forzada, asi como delitos de peculado,
cohecho, concusién, enriquecimiento ilicito, dafio ambiental y delitos contra la integridad
sexual de nifias, nifios y adolescentes. La inclusion de estos ultimos (delitos sexuales contra
menores) fue resultado de una reforma de 2018 influenciada por consideraciones de politica
criminal protectora de grupos vulnerables. Fuera de esos supuestos excepcionales, rige la
regla general de prescriptibilidad, que es vista como expresion del principio de humanidad
de las penas y de un Estado constitucional que limita su poder punitivo.

Violencia intrafamiliar, tutela efectiva y debida diligencia: Las contravenciones de
violencia contra la mujer o miembros de la familia presentan particularidades que tensan
la aplicacion de los principios antes descritos. Se trata de infracciones formalmente leves
(lesiones que incapacitan hasta 3 dias, agresiones fisicas sin lesion, violencia psicolégica
0 patrimonial menor), pero que en su contexto social revisten alta reiteracion y profundo
impacto en los derechos humanos de las victimas. La violencia intrafamiliar es raramente
un hecho aislado; suele encuadrarse en ciclos de abuso que escalan con el tiempo, donde la
victima enfrenta multiples barreras —emocionales, econémicas, culturales— para denunciar
oportunamente. Por ello, el constituyente y el legislador han reconocido que este fendmeno
demanda respuestas diferenciadas: la Constitucion ordena establecer procedimientos
especiales y expeditos para juzgar y sancionar los delitos de violencia intrafamiliar,
incluyendo fiscales y defensores especializados (art. 81 CRE). Asimismo, el articulo 66
numeral 3 literal b de la Constitucidn consagra el derecho de las personas (especialmente
mujeres) a vivir libres de violencia, imponiendo al Estado el deber de garantizar dicho derecho
con politicas puablicas y proteccion efectiva. Ecuador, como Estado parten de la
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(CEDAW) y de la Convencion Interamericana de Belém do Para, ha asumido la
obligacion internacional
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de ejercer debida diligencia en la prevencion, investigacion, sancion y erradicacion de la
violencia de género. Estos instrumentos enfatizan que la inaccion o deficiencia estatal frente
a la violencia doméstica constituye una forma de discriminacién y denegacion de justicia
para las mujeres. En el caso A.T. vs. Hungria, por ejemplo, el Comité CEDAW censuro la
ausencia de proteccion legal eficaz contra la violencia doméstica, estableciendo que los
Estados deben remover obstaculos legales que impidan a las victimas obtener justicia (como
procedimientos inadecuados o plazos de prescripcion demasiado breves). Al respecto, el
Comité fue enfatico al dictaminar que la falta de medidas legislativas efectivas constituye
una violacion de derechos: “El Comité considera que los hechos que configuran la presente
comunicacion revelan aspectos de las relaciones entre los sexos y actitudes hacia las mujeres
que el Comité reconocio [...] como la falta de proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de la mujer a causa de que los Estados no tipifican como delito
la violencia doméstica” (Comité para la Eliminacién de la Discriminacioén contra la Mujer
[Comité CEDAW], 2005, pérr. 9.3).

Desde una perspectiva dogmatica, entonces, surge el siguiente debate: ¢ las reglas ordinarias
de prescripcion deben ceder ante la necesidad de garantizar tutela judicial efectiva en materia
de violencia intrafamiliar? La doctrina penal garantista tradicional podria objetar que
extender indefinidamente la amenaza penal para infracciones de tan baja entidad vulneraria
la proporcionalidad, equiparando un empujén o insulto doméstico con delitos gravisimos e
imprescriptibles. Se advierte, incluso, el riesgo del populismo punitivo, entendido como la
tendencia a endurecer simbélicamente las penas al calor de la presion social, sacrificando
principios juridicos sin asegurar soluciones reales. No obstante, mi criterio sostiene una
vision mas matizada: la proporcionalidad no solo mira la gravedad abstracta del delito,
sino también el bien juridico protegido y la lesion concreta. La violencia intrafamiliar
atenta contra derechos fundamentales —la integridad, la dignidad e incluso la vida de las
mujeres— Yy suele ocurrir en contextos de subordinacion y silencio forzado de la victima.
Por ende, aplicar rigidamente la prescripcion tradicional podria implicar una desproporcion
inversa: el ordenamiento estaria brindando menos proteccion penal a un bien juridico
sensible (integridad personal en contexto de violencia de género) que a bienes de menor
relevancia pablica. Esta tension teorica justifica examinar soluciones juridicas especificas,
como declarar la imprescriptibilidad de la pena en estas contravenciones o, cuando menos,
ampliar sustancialmente el plazo para su ejecucion, en aras de equilibrar los principios en
juego.

Metodologia

El enfoque metodoldgico de esta investigacion es juridico dogmatico con alcance descriptivo
y propositivo. Se realizé un analisis exhaustivo de la normativa ecuatoriana vigente en materia
penal y procesal penal, centrado en las disposiciones del COIP relativas a prescripcion de
la pena (art. 75) y a las contravenciones de violencia contra la mujer o nicleo familiar (art.
159). Dicha base normativa se examino a la luz de los principios constitucionales aplicables
(especialmente los arts. 75, 81 de la Constitucion sobre tutela judicial y violencia intrafamiliar)
y de las obligaciones internacionales contraidas por Ecuador (Convencion de Belém do Pard,
CEDAW vy observaciones de sus érganos de seguimiento).

Paralelamente, se llevo a cabo una investigacion de derecho comparado, seleccionando como
referentes dos contextos: i) Anglosajon, representado por jurisdicciones de common law
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(particularmente Inglaterra/Gales y Estados Unidos) donde existe tradicion de estatutos de
limitaciones, pero con reformas recientes en materia de violencia doméstica; y ii)
Latinoamericano, abarcando paises de la region que han implementado medidas legales
innovadoras frente a la violencia de género (por ejemplo, leyes de femicidio/feminicidio e
imprescriptibilidad en ciertos delitos). Se consultaron fuentes secundarias confiables,
incluyendo legislacion extranjera, informes oficiales, jurisprudencia relevante y literatura
académica.

En cuanto a la recoleccion de datos empiricos, se tomaron estadisticas nacionales de acceso
publico (denuncias registradas, estudios del INEC, etc.) y se identific6 un caso judicial
emblematico de violencia intrafamiliar en Ecuador para su analisis cualitativo, omitiendo la
identificacion de los involucrados por razones éticas. Este caso sirve como ilustracion de las
falencias practicas del régimen de prescripcion.

La informacion recopilada fue sistematizada conforme a categorias analiticas: fundamentos de
la prescripcion, proporcionalidad, tutela efectiva, y eficacia de la norma penal. Sobre esta base,
en la etapa de discusidn se contrastaron los hallazgos normativos y empiricos con los referentes
doctrinales y comparados, con el fin de identificar las deficiencias del marco legal ecuatoriano
y elaborar una propuesta normativa. Dicha propuesta fue desarrollada considerando criterios
de viabilidad juridica y adecuacion con los principios superiores, buscando un balance entre
combatir la impunidad en violencia de género y respetar los derechos del infractor.

La metodologia, por tanto, combina la revision bibliografica y documental con el analisis
critico-normativo. No se emplearon técnicas cuantitativas ni muestreos estadisticos mas alla de
la contextualizacion mediante cifras generales. La validez de las conclusiones descansa en el
razonamiento juridico coherente y en la triangulacion entre las fuentes legales, los precedentes
comparados y los hechos socio-juridicos documentados.

Resultados

1. Marco normativo ecuatoriano y realidad aplicada: El articulo 75 del COIP establece las
reglas generales de prescripcion de la pena, disponiendo que las penas privativas de libertad
prescriben tras un plazo igual al maximo de la pena impuesta mas un 50% adicional, contado
desde que la sentencia quedo ejecutoriada. En las contravenciones de violencia intrafamiliar
(art. 159 COIP), cuya pena méaxima es 30 dias de prision, ello se traduce en un plazo de 45
dias para que la pena quede extinguida si no se ha hecho efectiva. Este lapso sumamente
breve contrasta con la duracion tipica de los procesos y recursos incluso en el procedimiento
expedito. Por ejemplo, si el agresor apela la sentencia de primera instancia, es altamente
probable que la resolucion definitiva y ejecucion superen ese margen temporal, habilitando
al condenado a invocar la prescripcion y eludir la sancion.

Para ilustrar las consecuencias, se presenta un caso real (reconstruido a partir de expedientes
judiciales) sucedido en la ciudad de Quito en 2018. Una mujer fue brutalmente agredida por
su conviviente, sufriendo contusiones y una incapacidad de 3 dias segun el peritaje médico.
La victima denunci6 el hecho y el agresor fue procesado por la contravencion tipificada
en el primer inciso del art. 159 COIP. En la audiencia de juzgamiento se comprobé la
responsabilidad, imponiéndose al infractor la pena de 10 dias de prision junto con medidas
de reparacion integral. El sentenciado apel6 la condena, pero la Corte Provincial la confirmo.
No obstante, cuando se ordend la ejecucién de la pena, el agresor huyé y se mantuvo oculto
para no ser detenido. Transcurrieron 45 dias desde la ejecutoria sin lograrse su captura.
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Acto seguido, el abogado del condenado solicité al juez la declaracion de prescripcion de
la pena, la cual fue concedida por cumplimiento del plazo legal. El resultado: la infraccion
quedo impune. Peor aun, alentado por la ausencia de consecuencias, el agresor retomo el
contacto con la victima y en pocos meses volvid a agredirla fisicamente, mientras que ella
—atemorizada y desconfiando de la justicia— desistié de denunciar nuevamente. Este caso
emblematico (sin revelar nombres) no es aislado, sino representativo de un patron reportado
por operadores de justicia: el 96% de consultados en una encuesta a juristas coincidieron en
que la prescripcion vigente “genera la evasion de la justicia penal” en las contravenciones
de violencia intrafamiliar, vulnerando el derecho de las victimas a la tutela efectiva.

Las estadisticas oficiales y estudios académicos respaldan esta preocupante realidad. Un
informe de la Universidad Central del Ecuador revel6 que, en la mayoria de los casos de
contravenciones de violencia de género, los agresores evaden la pena escondiéndose hasta
que opera la prescripcion, quedando en la impunidad. Esta situacion fomenta la percepcién
de inutilidad de denunciar: muchas mujeres optan por el silencio al ver que sus agresores
“no pagan” por el dafio causado y temiendo represalias mayores si el Estado no las protege
efectivamente. Consecuentemente, existe un subregistro considerable. A pesar de las decenas
de miles de denuncias anuales mencionadas, organizaciones de derechos humanos estiman
que solo una fraccion llega a sentencia y menos ain a ejecucion de pena. La impunidad
de facto erosiona la confianza en la justicia y contraviene el mandato constitucional de
garantizar a las victimas el acceso a recursos efectivos (art. 75 CRE garantiza tutela judicial,
art. 78 CRE el derecho a reparacion).

2. Andlisis comparado: experiencias anglosajonas y latinoamericanas: El estudio
comparado arroja luces sobre cémo otros sistemas han abordado los plazos de prescripcién
en delitos de violencia doméstica. En el derecho anglosajon, tradicionalmente los summary
offences (delitos menores juzgados en tribunales inferiores, como las agresiones simples)
estan sujetos a plazos de prescripcion muy cortos. En Inglaterra y Gales, una agresion
comun (common assault) debe ser denunciada en un plazo de 6 meses desde su ocurrencia
para poder ser procesada. Este limite temporal estricto resultd problematico en contexto del
abuso doméstico (domestic abuse), donde las victimas muchas veces tardan mas de medio
afio en romper el silencio. Reconociendo esta realidad, el Parlamento britnico aprobd
en 2022 una reforma legal para ampliar dichos plazos: ahora, en los casos de agresion o
violencia doméstica, el término de 6 meses empieza a contarse desde la fecha en que la
victima hace el reporte formal a la policia, con un maximo de hasta 2 afios desde el hecho
para presentar cargos. En palabras del entonces ministro de Justicia Dominic Raab, esta
medida se tomo para que “los abusadores no evadan la justicia” por denuncias tardias, dada
la complejidad de estas situaciones. De esta manera, Inglaterra adapto el instituto de la
prescripcion a las particularidades de la violencia de género, manteniendo algun limite, pero
mucho mas amplio que antes. Aungue la reforma britanica ataca la caducidad de la accién
y no la de la pena, comparte el mismo espiritu de impedir que el paso del tiempo favorezca
al agresor en contextos domésticos.

En otros paises de common law, como Estados Unidos, no existe un régimen federal unitario
de prescripcion penal; cada estado define sus limites. Por lo general, las contravenciones o
delitos menores, incluyendo la violencia doméstica de baja intensidad, prescriben en plazos
de 1 a 3 afios segun la jurisdiccion. Sin embargo, en varios estados se han introducido
extensiones o suspensiones del plazo cuando se trata de delitos domésticos, sobre todo
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si median circunstancias agravantes (por ejemplo, presencia de menores, violaciones
de drdenes de proteccion, etc.). Y para delitos mas graves ligados a violencia de género
(agresion con dafio serio, violacion, homicidio), muchos estados eliminan por completo la
prescripcion. Asi, la tendencia en el mundo anglosajén es avanzar hacia mayor flexibilidad:
no existe imprescriptibilidad absoluta para contravenciones menores, pero si se reconocen
y corrigen las deficiencias de plazos excesivamente cortos que impiden procesar agresores
domeésticos.

En el ambito latinoamericano, los ordenamientos juridicos han ido incorporando con mayor
fuerza el enfoque de género en el derecho penal durante los tltimos afios. Una manifestacion
de ello ha sido declarar imprescriptibles ciertos delitos de violencia contra las mujeres,
particularmente el femicidio/feminicidio y la violencia sexual. Paises como México, Peru,
Bolivia y Brasil reformaron su legislacion para que el delito de feminicidio no prescriba,
equiparandolo a las infracciones méas graves contra los derechos humanos. Por ejemplo,
en Per0 se tramitd una enmienda al Cdédigo Penal en 2021 para incluir el feminicidio entre
los delitos imprescriptibles, reconociendo que la persecuciéon de estos crimenes atroces
no debe estar limitada por el tiempo. En El Salvador, en 2022 la Asamblea Legislativa
aprobo reformas similares, eliminando la prescripcion del feminicidio y también de delitos
sexuales contra mujeres, como una respuesta a la impunidad prevaleciente en esos casos.
Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia en 2019 declaré exequible (constitucional)
una reforma que hacia imprescriptibles los delitos sexuales contra menores, argumentando
su concordancia con el bloque de constitucionalidad en materia de proteccién reforzada a
la nifiez. No obstante, dichas reformas han generado debates intensos. Autores colombianos
como Alvarez, Chaparro y Jiménez critican que la imprescriptibilidad de ciertos delitos —si
bien bienintencionada— puede responder a razones emocionales o de populismo punitivo
mas que a una reflexidn sistematica, y sefialan la necesidad de equilibrar esas medidas con
los principios generales del derecho penal.

En lo relativo a contravenciones o delitos menores de violencia intrafamiliar, la mayoria
de los paises latinoamericanos ain manejan plazos de prescripcion ordinarios, pero con
variaciones. Algunos paises (v.gr. Chile, Argentina) tratan las lesiones leves en contexto
de violencia de género como delitos penales (no como contravenciones), con penas que
pueden superar el afio, lo que automaticamente conlleva plazos de prescripcion mayores
(por ejemplo, 4 o0 5 afios). Otros, como Peru, mantienen la figura de contravenciones contra
la mujer, sancionadas con medidas de proteccion y jornadas comunitarias, cuyo juzgamiento
es expedito; alli el problema no es la prescripcion de la pena (dado que no hay privacion de
libertad a ejecutar) sino la caducidad de la accidn si no se denuncia dentro de cierto término,
asunto que también ha sido cuestionado. Se observa, en suma, un panorama heterogéneo:
Latinoamérica avanza decididamente en endurecer la persecucion de la violencia de
género grave (femicidios, violaciones), incluso declarandola imprescriptible, mientras que
en el nivel de la violencia doméstica habitual o menos lesiva, ain se aplican esquemas
tradicionales que pueden dejar resquicios de impunidad.

Obligaciones constitucionales e internacionales: Ecuador tiene un marco constitucional
garantista en materia de derechos de las victimas y de erradicacion de la violencia contra
la mujer. El art. 35 de la Constitucion otorga atencidn prioritaria, entre otros grupos, a
las mujeres victimas de violencia, lo cual implica que las instituciones deben remover
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obstaculos para su acceso a la justicia. El art. 78 consagra el derecho de las victimas a
la proteccion y a que se repare el dafio, lo que presupone un proceso penal efectivo que
culmine en sancion al agresor. Asimismo, la Convencion de Belém do Para (articulo 7)
obliga a los Estados a actuar con la debida diligencia para sancionar la violencia contra
la mujer, y la CEDAW, mediante su Recomendacion General 35, enfatiza la necesidad de
que los sistemas legales no impongan plazos irrazonables que frustren las denuncias de
violencia de género. Estos mandatos se ven tensionados cuando, por ejemplo, una norma
interna —como la prescripciéon de 45 dias para contravenciones— permite que agresores
conocidos queden libres por mero tecnicismo temporal. En la practica, tal situacion podria
interpretarse como incumplimiento de la debida diligencia, y ya la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado en casos de violencia sexual (e.g. Caso Gonzalez y otras
“Campo Algodonero” vs. México) que la aplicaciéon mecénica de la prescripcion puede
violar los derechos de las victimas cuando impide investigar graves violencias de género.
Como sefial6 la Corte IDH: “La impunidad de los delitos cometidos envia el mensaje de que
la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la aceptacion
social del fendmeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad en las mujeres, asi como
una persistente desconfianza de éstas en el sistema de administracion de justicia” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2009, parr. 388). Si bien ese estandar
interamericano se ha referido principalmente a delitos serios (homicidios, violencia sexual),
existe una tendencia a exigir especial rigor en todos los casos de violencia contra la mujer,
dada la obligacion de no discriminacion estructural.

Discusion

1. Critica normativa al régimen vigente: Del analisis realizado se desprende que la normativa
ecuatoriana actual en materia de prescripcion de penas presenta una disonancia frente a la
politica publica de combate a la violencia de género. La intencion del legislador al tipificar
las contravenciones de violencia intrafamiliar fue brindar una respuesta penal rapida y
eficaz a agresiones “menores” que, de no sancionarse, podrian escalar a violencia grave o
femicidio. Sin embargo, la excesiva brevedad del plazo de prescripcion de la pena (45 dias)
ha minado ese proposito, convirtiéndose en un incentivo perverso para el agresor. Hoy, la
I6gica y sentido comdn nos impone como norma que no resulta conveniente que opere la
prescripcion en estos casos, ya que en la mayoria quedan en la impunidad por el solo hecho
de que el infractor se puede esconder el tiempo necesario para que opere la prescripcion de
la pena. Esta realidad normativa que aparentemente contradice el principio constitucional
de proporcionalidad en un sentido amplio resulta desproporcionadamente benigna si nunca
Ilega a cumplirse y el agresor sale ileso. En términos de efecto preventivo, el mensaje que
percibe la sociedad (y especialmente los agresores) es que la violencia doméstica menor
es, de facto, no punible. Esto erosiona la confianza en el derecho penal como mecanismo
de proteccién a las victimas vulnerables, afectando la legitimidad misma del sistema de
justicia.

Algunos colegas juristas podrian argumentar que hacer imprescriptible una contravencion
de tan baja entidad vulneraria derechos del procesado. No obstante, cabe puntualizar que
la prescripcion no es un derecho fundamental en si, sino una garantia legal que el Estado
puede modular atendiendo a intereses superiores, siempre que respete el debido proceso.
La propuesta de imprescriptibilidad en este &mbito no busca castigar mas severamente
la infraccion (la pena mé&xima seguiria siendo 30 dias de prision o medidas alternativas),
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sino asegurar que la sancion impuesta se pueda ejecutar efectivamente, evitando la burla
a la ley. Dado que el propio art. 75 COIP ya exceptua de la prescripcion a ciertos delitos
graves, no seria conceptualmente extrafio ampliar la excepcion a las contravenciones de
violencia de género, habida cuenta de las obligaciones internacionales que demandan
garantizar sanciones. El problema radica en que, al hacerlo, se equipararia formalmente
una contravencion con delitos sumamente graves en cuanto a tratamiento temporal. Esa
equiparacion puede ser vista como un quiebre del criterio de graduacion del ius puniendi. Sin
embargo, la situacion especial de la violencia intrafamiliar -fenémeno de carécter estructural,
ligado a discriminacion histérica— brinda fundamentos para un trato excepcional. En suma,
la critica normativa central es que el esquema actual de prescripcion corta no se adecua a
la naturaleza reiterativa y oculta de la violencia doméstica, por lo que mantenerlo intacto
supone contradicciones con los compromisos estatales de erradicacién de la violencia de
género y con el derecho de las victimas a la justicia.

Propuesta de reforma y consideraciones dogmaticas: A la luz de lo expuesto, resulta
imperativo reformar la legislacion ecuatoriana para cerrar el vacio de impunidad. Existen
varias vias posibles para lograrlo:

a) Declarar expresamente la imprescriptibilidad de la pena para las contravenciones del
art. 159 COIP. Esta opcidn implicaria afiadir en el inciso final del art. 75 COIP (lista
de penas que no prescriben) una referencia a las contravenciones de violencia contra
la mujer o nucleo familiar. De ese modo, una vez dictada sentencia condenatoria por
estos hechos, la pena podria ejecutarse en cualquier tiempo, sin caducidad. La ventaja
de esta medida es su claridad y contundencia: elimina la “ventana de escape” de los
45 dias, alineandose con el deber estatal de sancionar la violencia intrafamiliar. Como
efecto simbdlico, mandaria un mensaje de tolerancia cero a la sociedad. No obstante,
debe evaluarse si esta imprescriptibilidad absoluta es necesaria y proporcionada. Dado
que el nimero de casos es elevado (decenas de miles anuales) y las penas son cortas,
podria generarse una acumulacion de 6rdenes de captura o ejecuciones pendientes, con
riesgo de colapso administrativo. Ademas, en la dogmatica penal clasica, reservar la
imprescriptibilidad a los delitos de lesa humanidad y similares tiene fundamento en
su gravedad excepcional; extenderla a contravenciones podria ser percibido como
banalizacion del recurso extraordinario que es la imprescriptibilidad. Para mitigar estas
criticas, la reforma podria justificarse con base en la naturaleza continua de la violencia
intrafamiliar (que la asemeja a un “delito permanente” en muchos casos) y en la
necesidad de remover obstaculos que favorecen la impunidad. En todo caso, si se adopta
esta via, se recomienda acompafiarla de criterios de gestion judicial que prioricen la
gjecucion inmediata de estas penas, para no recaer Unicamente en la imprescriptibilidad
como solucion.

b) Suspender o ampliar el plazo de prescripcion cuando el sentenciado evade la pena:
Esta alternativa, mas que eliminar la prescripcion, introduciria una condicion especial:
que el plazo de 45 dias no corra (o se extienda) si el condenado se sustrae de la accion de
la justicia. Seria equivalente a “detener el reloj” de la prescripcion mientras el infractor
esté profugo. Actualmente, el COIP no prevé tal suspension en materia de penas (si existen
causales de suspension de la prescripcion de la accién penal en ciertas circunstancias,
pero no aplicables aqui). Incorporar esta figura requeriria reformar el art. 75 para afiadir
que, en caso de contravenciones de violencia intrafamiliar, la prescripcion de la pena
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no correra mientras el condenado no haya sido notificado para cumplir la sancion. Esto
incentiva la comparecencia voluntaria y, a la vez, evita premiar la clandestinidad. Desde
la Optica de proporcionalidad, esta medida es mas moderada que la imprescriptibilidad
absoluta, pues la pena seguiria pudiendo prescribir si el Estado no hace efectiva la captura
pese a tener al agresor localizable. En otras palabras, se elimina la ventaja de ocultarse,
pero se conserva en términos generales un limite temporal razonable para la ejecucion.
Esta solucién armoniza con préacticas internacionales: por ejemplo, en algunos estados
de EE.UU. la “fuga del acusado” suspende el estatuto de limitaciones. Implementarla en
Ecuador conllevaria perfeccionar los mecanismos de localizacion de sentenciados, para
lo cual la cooperacion interinstitucional (policia, juzgados, fiscalia) es crucial.

c) Aumentar el nivel punitivo de la conducta reiterada: Otra arista complementaria
es reconocer que muchas contravenciones de violencia de género son actos iniciales
de ciclos de violencia que pueden agravarse. Podria introducirse una figura penal de
violencia intrafamiliar habitual (ya prevista en otras legislaciones), de tal forma que,
si el agresor comete maltiples contravenciones o desacata medidas de proteccion, se
configure un delito con pena mas alta (p. ej., de 1 a 3 afios de prision). De hecho, el
COIP contempla el delito de incumplimiento de decision legitima de autoridad (art.
282) que sanciona violar medidas de proteccion en contexto de violencia, pero su pena
es relativamente baja (hasta 1 afio). Fortalecer la respuesta penal a la reincidencia daria
una sefial de escalonamiento proporcional: la primera o aislada agresion leve se maneja
como contravencién (pero con la reforma de prescripcion propuesta), mientras que la
conducta persistente eleva la consecuencia legal, haciendo menos relevante la discusion
sobre prescripcion (pues al ser delito, la prescripcion seria mas larga). Esta medida, sin
embargo, escapa del tema central de este articulo, aunque es pertinente mencionarla
como parte de un enfoque integral.

Al confrontar estas opciones, es pertinente considerar la opinion de la sociedad y de las
victimas. Encuestas a abogados penalistas y estudiantes de derecho en Ecuador muestran
consenso en que es importante reformar la prescripcion de estas contravenciones, dado
que el estado actual “vulnera el derecho a la tutela efectiva” de las victimas. Asimismo,
colectivos de mujeres han abogado por “cero impunidades” en violencia de pareja, lo
que se alinea con las propuestas de imprescriptibilidad. No obstante, cualquier reforma
debe ir acompafiada de capacitacion a jueces y fiscales, para que comprendan su espiritu
garantista de derechos de las victimas y no la apliquen de forma automatica y punitivita.
De igual forma, debe fortalecerse la eficiencia de los procedimientos: la idea no es
apoyarse en la imprescriptibilidad para permitir que los casos duerman indefinidamente en
los despachos, sino al contrario, tramitar con premura, pero sin riesgo de que el apuro
beneficie al agresor.

En sintesis, la discusion normativa revela que la balanza de la justicia necesita recalibrarse
en este tema. La proporcionalidad penal, bien entendida, no puede ser excusa para tolerar la
impunidad en miles de agresiones a mujeres. Asi como la sociedad ha aceptado excepciones
a la prescripcion en delitos de corrupcidn o contra menores por la relevancia de los bienes
juridicos involucrados, resulta coherente hacer una excepcion para la violencia intrafamiliar,
que tan solo en 2022 cobro la vida de méas de 100 mujeres en Ecuador (femicidios) y afecto
a cientos de miles mas en diversas formas. La reforma propuesta —sea la imprescriptibilidad
0 la suspension del plazo por fuga— no rifie con estandares internacionales, antes bien tiende
a satisfacerlos. Tampoco vulnera derechos del procesado desproporcionadamente, pues no
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agrava su pena ni le quita posibilidades de defensa, Unicamente le impide aprovecharse

de su propia rebeldia. Por el contrario, fortalece el derecho fundamental de las victimas
a recibir proteccion y ver sancionado al agresor, lo cual redunda en prevencion general y
especial. Asi, desde un enfoque garantista integral, la no prescripcién de estas sanciones
resultaria justificada por la necesidad de remover un escollo que impide materializar la
promesa constitucional de erradicar la violencia de género.

Conclusion

La investigacion realizada permite concluir que la figura de la prescripcion de la pena, tal
como esta concebida actualmente en el COIP para las contravenciones de violencia contra la
mujer o miembros del nucleo familiar, genera un vacio de justicia incompatible con el Estado
de derechos y justicia proclamado en la Constitucidn. Si bien la prescripcién penal es un
instrumento orientado a proteger garantias del infractor y a promover la seguridad juridica, en
este caso especifico su aplicacion automatica ha derivado en impunidad sistematica, socavando
la proteccion debida a las victimas de violencia intrafamiliar. La sintesis de los hallazgos es
clara: numerosos agresores de menor cuantia han evitado cumplir sus condenas refugiandose
en el transcurso de 45 dias, lo que deja a las mujeres afectadas sin reparacion ni vindicacion
de sus derechos. Esto contradice obligaciones constitucionales (tutela judicial efectiva, art. 75
CRE; derecho a una vida libre de violencia, art. 66.3b CRE) e internacionales (deber de debida
diligencia en sancionar la violencia de género bajo CEDAW y Belém do Para).

Anivel comparado, observamos que paises con tradicion de limitaciones breves han corregido
el rumbo para evitar resultados injustos en casos de violencia doméstica, ya sea extendiendo
plazos (Reino Unido, hasta 2 afios para denunciar agresiones domésticas) o excluyendo de la
prescripcion a delitos graves de género (varios paises latinoamericanos respecto del femicidio
y violencia sexual). Estas experiencias respaldan la idea de que Ecuador no esta solo en el
desafio de compatibilizar la proporcionalidad penal con la lucha contra la violencia machista:
los sistemas juridicos evolucionan para dar respuestas mas adecuadas a problematicas sociales
urgentes.

En virtud de lo anterior, este articulo recomienda emprender una reforma legal dirigida a
garantizar la imprescriptibilidad (o al menos un régimen especial de prescripcion) de las penas
impuestas por contravenciones de violencia intrafamiliar. La via méas directa —incluir a dichas
contravenciones entre las excepciones del art. 75 COIP- cuenta con sélidas razones de politica
criminal y proteccion de derechos. Alternativamente o de manera complementaria, se sugiere
incorporar mecanismos como la suspension del plazo prescriptivo en caso de inejecucion por
fuga del penado, para evitar que cualquier ardid resulte en ausencia total de castigo.

Por supuesto, la reforma legal debe articularse con otras medidas: robustecer el sistema de
proteccion (acompafiamiento a victimas, vigilancia de agresores, efectividad de boletas de
auxilio) de modo que la sancion penal, aunque imprescriptible, no sea la Unica respuesta;
mejorar la gestion judicial para que los procesos en delitos de violencia de género avancen
con celeridad suficiente; y capacitar a los operadores de justicia en perspectiva de género para
interpretar y aplicar la normativa reformada conforme a su finalidad. Solo un abordaje integral
garantizara que la imprescriptibilidad de estas contravenciones no se quede en el papel, sino
que se traduzca en menos impunidad y en un mensaje potente de que ninguna agresion contra
la mujer, por pequefia que parezca, quedara sin respuesta del Estado.
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En conclusion, avanzar hacia la no prescripcion de la pena en las contravenciones de
violencia intrafamiliar representaria un paso firme de Ecuador para honrar sus compromisos
constitucionales e internacionales en la erradicacién de la violencia contra la mujer. Se trata de
un llamado a la accion legislativa, sustentado en evidencia empirica y en la urgencia de cerrar
brechas de impunidad. Al fin y al cabo, el derecho penal debe servir como Gltima garantia de
los derechos humanos: que la temporalidad de un trdmite no venza la esperanza de justicia de
las victimas, y que el ordenamiento refleje con coherencia que la violencia de género no sera

tolerada, ni hoy ni nunca.
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Resumen: El juramento deferido, como un medio de prueba, ha causado controversias en el
ambito laboral, especialmente cuando involucra la relacion laboral de un adolescente trabaja-
dor. De hecho, conforme al juramento deferido, el trabajador puede afirmar bajo juramento cier-
tos hechos controvertidos, imponiéndole esta carga a la contraparte. En las relaciones entre ado-
lescente y empleador, esta herramienta legal se convierte en una doble arma de doble filo. Por
un lado, puede emplearse para facilitar la proteccion de los derechos del adolescente, por otro
lado, puede lesionar el derecho del empleador al debido proceso y otras garantias procesales
del conflicto. La presente investigacion tiene como objetivo, analizar si el juramento deferido
es un mecanismo de desequilibrio procesal o una herramienta excepcional cuya utilidad debe
evaluarse en funcién de los principios de proporcionalidad, razonabilidad y tutela judicial efec-
tiva. La metodologia que se aplico tuvo en enfoque cualitativo a través de la revision de varios
casos, doctrina y la legislacion vigente sobre la temética abordada. Concluyendo que, si bien el
juramento deferido puede constituir una via legitima para suplir la falta de prueba directa del
adolescente, a su vez también puede afectar el derecho a la defensa por parte del empleador.
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Abstract: The deferred oath, as a means of proof, has caused controversy in the labor field,
especially when it involves the employment relationship of a teenage worker. Indeed, under the
deferred oath, the worker can affirm under oath certain disputed facts, imposing this burden on
the other party. In relationships between adolescents and employers, this legal tool becomes a
double-edged sword. On the one hand, it can be used to facilitate the protection of the adoles-
cent’s rights; on the other hand, it can violate the employer’s right to due process and other pro-
cedural guarantees in the conflict. This research aims to analyze whether the deferred oath is a
mechanism of procedural imbalance or an exceptional tool whose usefulness must be evaluated
based on the principles of proportionality, reasonableness, and effective judicial protection. The
methodology applied was qualitative through the review of several cases, doctrine, and current
legislation on the subject addressed. Concluding that, while deferred oath taking may constitute
a legitimate means of compensating for the adolescent’s lack of direct evidence, it may also
affect the employer’s right to defense.

Keywords: Deferred oath taking, tool, due process, guarantee.
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1. Introduccién

En el contexto del derecho laboral, el proceso judicial en el que se discuten derechos laborales
presenta con frecuencia, un desequilibrio estructural entre las partes: de un lado, el trabajador,
generalmente en situacion de subordinacion o dependencia con limitadas posibilidades de ac-
ceso a medios probatorios; y del otro lado, el empleador, quien usualmente mantiene el control
de la informacién documental y administrativa que podria esclarecer los hechos en litigio. Este
desequilibrio se profundiza aun mas cuando el trabajador es un adolescente, considerado sujeto
de proteccion prioritaria en el ordenamiento juridico nacional.

La normativa ecuatoriana reconoce diversas herramientas para nivelar esta desigualdad, entre
ellas, el juramento deferido, figura procesal prevista en el articulo 185, inciso tercero del C6-
digo Organico General de Procesos (COGEP), que permite a una de las partes remitir a la otra
la carga de afirmar o negar bajo juramento ciertos hechos que resultan controvertidos en juicio,
como son, el tiempo de servicio y la remuneracion percibida.(Asamblea Nacional del Ecuador,
2025b) Este mecanismo, si bien ha sido tradicionalmente empleado como una forma legitima
de prueba en el proceso laboral, cobra particular relevancia y controversia en los casos donde
intervienen adolescentes trabajadores.

La problematica surge cuando el uso del juramento deferido, destinado a facilitar la prueba en
favor del trabajador menor de edad, puede, eventualmente convertirse en un factor de riesgo
para las garantias del debido proceso por parte del empleador, como es el derecho al defensa
consagrado en el articulo 76, numeral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dege-
nerando un desequilibrio procesal, considerando que el empleador es quien debera presentar
ante la autoridad judicial competente una alta y contundente prueba de descargo con la finalidad
de desvirtuar las afirmaciones no respaldadas por documentos u otros medios alegados por el
trabajador en la contienda legal.

El juramento deferido es conceptualizado como “un mecanismo procesal significativo en el
derecho laboral ecuatoriano que exige a las partes afirmar o negar hechos bajo juramento, influ-
yendo en la carga de la prueba y en la resolucién de disputas laborales”(Zambrano et al., 2025)
influencing the burden of proof and the resolution of labor disputes. In this context, the aim of
this research is to explore the impact of the sworn statement on labor proceedings in Ecuador.
The research was conducted using a quantitative approach with a descriptive scope. Relevant
cases and jurisprudence were examined to illustrate the implementation of the sworn state-
ment in labor litigation. Eleven labor cases were investigated, five corresponding to unjustified
dismissals. En este abordaje conceptual del juramento deferido se ha identificado una estrecha
vinculacion con el principio de veracidad y la carga de la prueba, que va mas alla de
determinar cual de las partes procesales tiene el deber inicial de probar, sino también quién de
ellas, se encuentra en mejor posicién de incorporar, practicar y producir la prueba.

En este sentido algunos autores como Carnelutti (2002) y Taruffo (2007) han sostenido que la
funcién de la carga probatoria no debe entenderse Unicamente desde una perspectiva rigida,
sino también como un instrumento para lograr justicia material, especialmente cuando una de
las partes se encuentra en situacion de vulnerabilidad.(Avila Grados, 2010)

Asimismo, el marco normativo constitucional en el articulo 44 claramente se establece que los
nifios, nifas y adolescentes deben gozar de proteccion integral y prioridad absoluta. (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2008b) Lo que implica que, frente a un conflicto de derechos, debe pri-
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vilegiarse la tutela efectiva del menor mediante una ponderacion en derechos coherente, justa
y eficaz.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el articulo 11 refuerza esta linea al establecer que
el trabajo de los adolescentes debe estar estrictamente regulado y que, en caso de conflicto,
se debe aplicar el principio pro infans. (Ecuador, 2022)la sociedad y la familia deben garan-
tizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr
su desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad
y equidad. Es decir, permite que la norma juridica pueda ser interpretada de la forma mas
favorable a los nifios, nifias y adolescente, garantizando asi el interés superior del menor.
Aspecto que mantiene concordancia intrinseca con el articulo 7 del Codigo del Trabajo que
prescribe el principio pro-operario, al indicar que, “en caso de duda sobre el alcance de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, los funcionarios
judiciales y administrativos las aplicaran en el sentido mas favorable a los trabajadores”.
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2025)

Por lo tanto, esta proteccion especial no debe implicar una renuncia a los principios constitucio-
nales como el debido proceso, el derecho a la defensa y a la seguridad juridica, que son pilares
de derecho enmarcados en los articulos 76 y 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
Esto plantea una tension juridica relevante: ¢hasta qué punto el uso del juramento deferido por
parte del adolescente trabajador contribuye a garantizar su acceso a la justicia, y en qué medida
puede vulnerar los derechos procesales del empleador?

La importancia de la presente investigacion radica precisamente en esa interseccion critica
entre la proteccion de grupos vulnerables y la garantia de los derechos fundamentales en el
proceso laboral. El analisis se vuelve trascendente por el incremento de demandas laborales que
involucran a adolescentes, en un contexto social donde las condiciones econdémicas y familiares
empujan a muchos de ellos a integrarse tempranamente al mercado laboral, muchas veces en
condiciones informales y sin las solemnidades que se requiere para la contratacién laboral.

Es por tal motivo que el propésito es examinar, desde un enfoque juridico, doctrinal y juris-
prudencial, si el juramento deferido puede ser considerado una herramienta probatoria eficaz
para garantizar los derechos laborales del adolescente trabajador, sin menoscabar las garantias
procesales del empleador. La investigacion busca contribuir al desarrollo de criterios interpre-
tativos que armonicen los principios de justicia y equidad procesal, proponiendo lineamientos
para una aplicacién razonada y equilibrada de esta figura juridica.

1.1 Objetivos

1.1.1 El objetivo general

Analizar si el juramento deferido es un mecanismo de desequilibrio procesal o una herramienta
excepcional cuya utilidad debe evaluarse en funcion de los principios de proporcionalidad, ra-
zonabilidad y tutela judicial efectiva.
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1.1.2 Objetivos Especificos

1. Determinar la naturaleza juridica del juramento deferido en el marco del proceso laboral
ecuatoriano.

2. Examinar los principios constitucionales y legales que protegen al adolescente trabajador y
al empleador en el contexto del juicio laboral.

3. Proponer criterios técnicos y juridicos para una aplicacion equilibrada del juramento deferido
en causas laborales con adolescentes.

1.2 Prondéstico

Se puede anticipar que el juramento deferido, correctamente aplicado en el proceso laboral y
en observancia de los principios de razonabilidad, proporcionalidad y tutela judicial efectiva,
puede constituir una herramienta legitima para fortalecer el acceso a la justicia de los adoles-
centes trabajadores. Sin embargo, el uso indiscriminado sin el debido control judicial podria
convertirse en una fuente de vulneracion al derecho de defensa del empleador, afectando la se-
guridad juridica del proceso. En consecuencia, se propone que los operadores de justicia actien
con prudencia al momento de admitir y valorar este medio de prueba, considerando el contexto
del caso, las condiciones del adolescente y los principios del debido proceso, a través de una
interpretacion equilibrada de la norma juridica que posibilite el alcance de una justicia laboral
efectiva propendiendo la dignidad y derechos de ambas partes.

2. Fundamento legal del juramento deferido en el ordenamiento juridico ecuatoriano
2.1 Concepto y naturaleza juridica del juramento deferido

El juramento deferido es un medio de prueba supletorio establecido para la aplicacion del de-
recho procesal laboral, cuando no existan los medios suficientes y necesarios para probar las
alegaciones vertidas, en materia laboral, al tratarse del trabajo efectuado por adolescente, cobra
mayor relevancia, disponiéndose a probar la remuneracién percibida, el tiempo de servicio y
la existencia de la relacion laboral. Por reiteradas ocasiones la Corte Nacional de Justicia ha
indicado que ‘el juramento deferido es una prueba de excepcion, pues, se la aplica de manera
supletoria, en tanto que del proceso no aparezca otro medio iddneo para acreditar el tiempo de
servicios y remuneracion”. (Corte Nacional de Justicia, 2021, p. 4)

Esta figura procesal “recibe este nombre porque es un tipo de prueba que una de las partes del
proceso deferida (es decir, trasladada o remitida) a la otra parte, para que esta Gltima afirme o
niegue un hecho bajo juramento”.(Lopez Moya & Chimborazo Castillo, 2025, p. 13) La natu-
raleza juridica se basa en una combinacién de elementos subjetivos como la credibilidad de la
parte que jura; y, formales centrados en el cumplimiento de requisitos legales y procesales.

El juramento deferido en el Derecho Laboral ecuatoriano, en tenor del articulo 185 del Codigo
Organico General de Procesos prescribe el desarrollo de esta practica probatoria con el fin de
facilitar la prueba cuando no se cuenta con otros medios directos y permitir que los hechos sean
reconocidos bajo la solemnidad del acto procesal, generando consecuencias juridicas si se rea-
liza 0 se rehusa sin justa causa.

Sin embargo, este medio probatorio es Gnico y exclusivo del trabajador, puesto que, en su defec-
to, al ser aceptada por parte del empleador, se vulneraria el derecho prescrito en ellos articulo 33
y 11 numeral 2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, contraviniendo asi el principio
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de proteccion e igualdad procesal.

De igual manera, han existido pronunciamientos de la Corte Nacional de Justicia, en varios
motivos de consulta, ha determinado que

el juramento deferido es una prueba que debe anunciarse, calificarse y practicarse de
acuerdo con la ley, y ante la falta de esta prueba para demostrar en materia laboral el
tiempo de servicio y la Gltima remuneracion percibida, no es posible reemplazarla con la
afirmacion del actor en la demanda. Si todo lo afirmado por el actor en demanda se da-
ria, por cierto, entonces ya no existiria necesidad de probar los hechos.(Corte Nacional
de Derechos Humanos, 2020, p. 1)

Si bien es cierto, en materia laboral, el juramento deferido es una prueba auxiliar, condicionada
o supletoria, esta no se convierte en absoluta de ser valorada por el juzgador, sino que este me-
dio probatorio adquiere mayor fuerza probatoria a favor del trabajador para que prevalezca la
verdad, siendo el trabajador quien podra afirmar y detallar los hechos acontecidos conforme se
vaya presentando la prueba, cabe recalcar que la carga de la prueba es obligacion de las partes
procesales a fin de que se puedan verificar sus alegatos y cumplir con sus propositos mediante
sentencia.(Garnica Mantilla & Molina Torres, 2022)

2.2 Regulaciéon normativa en el COGEP

En el ordenamiento juridico, el juramento deferido se encuentra regulado especificamente en
el Cddigo Orgénico General de Procesos (COGEP), asi el articulo 185, inciso tercero, a esta-
blecer que, en el caso de adolescentes trabajadores, el juramento deferido servira para probar el
tiempo de servicio y la remuneracion percibida, ademas la existencia de la relacion laboral.”(A-
samblea Nacional del Ecuador, 2025b)

El juramento deferido, establece tres presupuestos importantes que deben ser considerados:
el primero, referente a los hechos personales que sean permitidos legalmente, esto es que la
declaracion que realiza el trabajador adolescente debe referirse Gnicamente a los hechos que
sean propios, evitando recaer en dilataciones innecesarias que tiendan a vulnerar derechos fun-
damentales o disposiciones prohibitivas, el segundo la falta de pruebas, porque en materia la-
boral a falta de pruebas se tendrd como indicio poder tomar como base al juramento deferido.
Y, tercer, para el caso que se ocupa, probar el tiempo de servicio remuneracion percibida y la
existencia de la relacion laboral, en donde el trabajador al encontrarse en situacion de escases
de acervos probatorios, la manera en que se puede usar el juramento deferido es para lo que
concierne Unicamente con el tiempo de servicio y aquella remuneracion que plantearon tanto el
empleador como el trabajador al inicio de la relacion laboral.

Se debe indicar también que, el Cddigo Organico General de Procesos establece que el jura-
mento debe prestarse bajo las formalidades legales y procesales correspondientes, en audiencia
convocada por el juez, garantizando la solemnidad, la contradiccion procesal y el debido pro-
Ceso.

2.3 Relacion con los principios del derecho procesal

El juramento deferido se encuentra estrechamente vinculado con varios principios fundamen-
tales del derecho procesal, entre ellos se encuentran los siguientes: el principio dispositivo y de
iniciativa de parte, puesto que son las partes las que activan la solicitud del juramento, en ejer-
cicio de su derecho a la prueba. Este principio permite a las partes procesales dar movimiento
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al aparato jurisdiccional, por lo tanto, no solo les permite marcar el objeto de la controversia,
sino que faculta la materializacion de las disposiciones procesales consagradas en el Caodigo
Organico General de Procesos. (Linzan Saltos et al., 2023)

El principio de lealtad procesal y buena fe, porque el juramento deferido al ser un medio proba-
torio fundado en la afirmacién solemne de la verdad, requiere que las partes actlen con veraci-
dad y responsabilidad salvo el caso de recaer en perjuicio.

La “buena fe” implica que todas las partes involucradas en un proceso legal deben
actuar con honestidad y transparencia, respetando los principios éticos y morales que
rigen la justicia. Por otro lado, la “lealtad procesal” se refiere al compromiso de las
partes de cumplir con las reglas procesales y respetar los derechos de sus oponentes,
evitando cualquier conducta que pueda perjudicar el desarrollo equitativo del proceso.
(Ojeda-Coello, 2024, p. 331)

El principio de concentracion y economia procesal, considerando que el juramento deferido
puede, en muchos casos, resolver aspectos fundamentales del litigio sin necesidad de otras
pruebas extensas, cumpliendo asi con los objetivos de celeridad. Y. el principio de carga dina-
mica de la prueba, principio que ha sido desarrollado por la doctrina y acogido por la jurispru-
dencia, sugiere que la carga probatoria debe recaer sobre quien esté en mejores condiciones de
probar. El juramento deferido puede operar bajo esta ldgica cuando, por ejemplo, un hecho esta
en conocimiento exclusivo de la parte adversaria.

2.4 Finalidad practica del juramento deferido en el proceso

La utilidad principal del juramento deferido radica en su funcion como medio probatorio sub-
sidiario, especialmente en contextos donde el acceso a otras pruebas resulta dificil o imposible.
Para ello, requiere cumplir ciertos elementos clave como la capacidad legal y voluntariedad de
la persona que va a rendir el juramento deferido y la formalidad procesal, que no es méas que la
declaracion que se realiza dentro de un proceso laboral ante la autoridad judicial competente,
sin lo cual podria acarrear nulidad. (Cabrera Barrezueta & Itarburu Villacreses, 2024)2024

Esto lo convierte en una herramienta estratégica en materia laboral, en la que muchas veces el
trabajador, mas aln si es adolescente, se enfrenta a una situacion de desigualdad frente al em-
pleador en cuanto al acceso a documentacidn, testigos o evidencias. Por lo tanto, el juramento
deferido “es personalisimo, por tanto, quien lo solicita o rinde declaracion necesariamente debe
ser parte procesal, siendo en materia laboral, el trabajador que pretende demostrar las afirma-
ciones alegadas”. (Cabrera Barrezueta & Itarburu Villacreses, 2024, p. 11)2024, p. 11

En este sentido, el juramento deferido permite equilibrar esa asimetria, obligando al empleador
a pronunciarse formalmente sobre hechos que conoce de manera directa, como pagos, condicio-
nes de trabajo, despidos, entre otros. La consecuencia de su negativa injustificada puede derivar
en una presuncién judicial de certeza sobre los hechos alegados por el trabajador.

2.5 Juramento deferido y los adolescentes trabajadores

En el caso de adolescentes trabajadores, la aplicacion del juramento deferido debe observar
ademas las garantias reforzadas propias de este grupo de atencion prioritaria, segun lo esta-
blece la Constitucion de la Republica del Ecuador y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia. Es
decir, los jueces deben evaluar cuidadosamente si el adolescente tiene la capacidad y madurez
suficiente para prestar juramento, asi como asegurar que no exista presion indebida que pudiera
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invalidar o distorsionar su testimonio.

La legislacion ecuatoriana permite que los adolescentes de 15 afios en adelante puedan
firmar contratos de trabajo sin necesidad de autorizacion. No obstante, es vital tener
en cuenta las restricciones y regulaciones que aseguran su proteccion integral. Estas
limitaciones incluyen la prohibicidn de trabajos peligrosos o insalubres y la necesidad
de obtener una autorizacion escrita de los representantes legales.(Moscoso Calderdn,
2025, p. 279)

El articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone que: “El Estado, la socie-
dad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y ado-
lescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos ...”.(Asamblea Nacional del Ecuador,
2008b) Esto implica que cualquier herramienta procesal utilizada dentro de un juicio en el que
intervenga un adolescente trabajador, como el juramento deferido, debe respetar los principios
de interés superior del nifio y de proteccion integral. En ese marco, el juez debe actuar con espe-
cial diligencia, evitando que el juramento se convierta en un mecanismo de coaccion o presion
indebida, y garantizando siempre el debido proceso de ambas partes.

3. El juramento deferido como medio probatorio en el proceso laboral

En el proceso laboral, donde el principio de proteccion al trabajador guia la actuacion judicial,
la valoracién de la prueba adquiere una especial connotacién. Uno de los mecanismos que ha
cobrado importancia por su simplicidad y eficacia es el juramento deferido, previsto en el Cadi-
go Orgéanico General de Procesos (COGEP) como un medio probatorio facultativo y solemne,
que puede determinar la resolucion de hechos controvertidos cuando las pruebas materiales son
escasas o inexistentes. Este medio de prueba en el contexto laboral se vuelve especialmente util
en causas promovidas por trabajadores en situacion de vulnerabilidad, como los adolescentes
trabajadores.(Moya & Castillo, 2025)

El articulo 185 del COGEP establece que una parte puede hacer valido el juramento deferido a
su contraparte sobre hechos personales, no prohibidos por ley.(Asamblea Nacional del Ecuador,
2025b) En el caso de los procesos laborales, esta herramienta debe analizarse en base a lo esta-
blecido en el Cadigo del Trabajo, que reconoce al trabajador como sujeto de especial proteccién
juridica. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2025a) A su vez, el articulo 1 del COGEP establece
la aplicacién de sus normas en forma supletoria en los procedimientos de otras materias, inclui-
da la laboral.

El articulo 33 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que “el trabajo es un
derecho y un deber social, y se garantiza bajo condiciones de dignidad y justicia”.(Asamblea
Nacional del Ecuador, 2008a) De esto, se deriva que todo medio procesal utilizado en conflictos
laborales de los cuales se cree duda u oscuridad debe de interpretarse de forma que favorezca
el acceso a la justicia de la parte mas débil “el trabajador”. Sin embargo, se piensa que, debido
a la mala utilizacion de este tipo de medio probatorio, el empleador también deberia contar con
los mismos derechos en donde se ponga en igualdad de condiciones bajo el principio de propor-
cionalidad, tanto los intereses del trabajador como el del empleador.

Es en tal sentido, que el juramento deferido tiene gran aplicabilidad en los juicios laborales,
donde muchas veces el trabajador carece de documentacion probatoria, ya que el empleador es
quien controla elementos como contratos, pagos, horarios, registros de asistencia, entre otros.
En este contexto, el juramento deferido se convierte en una herramienta de equilibrio procesal,
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permitiendo al trabajador trasladar la carga de la prueba al empleador, para que éste afirme o
niegue hechos que le conciernen directamente.

Por ejemplo, si el trabajador al encontrarse en una situacion en donde no tiene como justificar su
tiempo de trabajo, asi como su sueldo percibido, puede llegar acogerse a dicho juramento. Si el
empleador lo rehusa sin justa causa, los hechos se tendran por ciertos, conforme a lo dispuesto
en el articulo 185 del COGEP.

Ala vez, el juramento deferido tiene un valor probatorio pleno cuando se realiza validamente y
conforme a los requisitos procesales, su eficacia se sostiene sobre dos pilares:

Tabla1l

Pilares del juramento deferido

Solemnidad del acto Fuerza de confesion judicial

Prestado ante el juez, en una audiencia | En la practica, el juramento deferido puede
seflalada expresamente, con la advertencia | operar como una confesion cuando se
legal sobre las consecuencias de faltar a la | reconoce un hecho propio bajo juramento,
verdad. y como una presuncion judicial si es
rehusado injustificadamente.

Nota: la presenta tabla da a conocer los pilares del juramento deferido.

El juramento, por lo tanto, puede ser decisivo en la resolucion de hechos controvertidos, espe-
cialmente en aquellos que no se pueden acreditar con otros medios. De alli la importancia, de
anunciar al juramento deferido como un medio probatorio que sera producido en la audiencia
unica del procedimiento sumario de un juicio laboral, conforme lo prescribe el Codigo Orga-
nico General de Procesos, ya que caso contrario quien reclama la existencia y reconocimiento
de derechos laborales por via judicial, perderia la oportunidad de hacerlos valor mediante una
sentencia justa.

La doctrina procesal resalta que este tipo de juramento no solo es una herramienta probatoria,
sino un mecanismo de proteccién en favor del acceso a la justicia, en tanto permite resolver
cuestiones facticas cuando los medios tradicionales son insuficientes. “éste debe ser anunciado
en el conjunto de pruebas insertas en la demanda, en ningun otro momento procesal, el no ha-
cerlo por olvido o negligencia le priva al trabajador a hacer uso de esta prueba que en muchos
casos resulta fundamental.”(Paca Gualli, 2020, p. 8)

3.1 Consideraciones en relacion con adolescentes trabajadores

Cuando se trata de adolescentes trabajadores, se deben observar con mayor rigurosidad los prin-
cipios de interés superior del nifio, derecho a ser escuchado y acceso efectivo a la justicia, reco-
nocidos en los articulos 44 y 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Por lo tanto, el
uso del juramento deferido en procesos promovidos por adolescentes debe ir acompafado de la
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asistencia de su representante, al igual que la verificacién judicial de que el menor comprende el
alcance del juramento, protegiendo que se pueda coaccionar, intimidar o distorsionar la verdad.

Estas garantias aseguran que el juramento deferido, lejos de convertirse en una carga o presion,
se convierta en un instrumento para afirmar los derechos del menor frente a practicas laborales
que abusen del derecho del trabajador.

El criterio judicial respeto al juramento deferido conforme la Jueza de la Corte Nacional
de la sala de Lo Laboral refiere que: En general, en esta clase de juicios, el juez y los tri-
bunales apreciaran las pruebas conforme a las reglas de la sana critica, debiendo deferir
al juramento del trabajador cuantas veces éste necesite probar el tiempo de servicios y
la remuneracién percibida, siempre que del proceso no aparezca otra prueba al respecto,
capaz y suficiente para comprobar tales particulares.(Garnica Mantilla & Molina Torres,

2022, p. 409)
Figura 1

Triada relacional

e N V| o,

JUEZ EMPLEADOR
GARANTISTA
\ /

JURAMENTO DEFERIDO

2

TRABAJADOR

Nota: la presenta figura da a conocer la triada relacional del juramento deferido en el proceso
laboral

4. El juramento deferido desde el marco de convenios internacionales: estandar de dere-
chos humanos y garantias procesales

El uso del juramento deferido como medio probatorio en los procesos judiciales nacionales no
puede deslindarse del marco juridico internacional que rige los estandares de justicia, debido
proceso y proteccion de grupos vulnerables, puesto que de conformidad a los articulos 424 y
425 de la Constitucion de la RepuUblica se establece que ante la existencia de mejora de dere-
chos desde el ambito internacional, se regira su prevalencia en territorio nacional.(Asamblea
Nacional del Ecuador, 2008a)

En el caso de Ecuador, el andlisis del juramento deferido especialmente en el &mbito laboral
y en relacion con adolescentes trabajadores debe contextualizarse dentro de los instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador, como los tratados del sistema interamericano y del
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sistema universal de derechos humanos, los cuales son de aplicacién directa y preferente segun
el articulo 417 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el cual menciona:

Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en
la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de dere-
chos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos,
de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucion.(Asamblea
Nacional del Ecuador, 2008b)

De esta forma, los tratados internacionales se convierten en normas de caracter macro que bus-
can garantizar y proteger los derechos de los trabajadores, desde el acoplamiento de las disposi-
ciones nacionales hasta el seguimiento, observacion y control de recomendaciones y cualquier
otro tipo de actos que realicen dichos organismos para la promocion de derechos fundamentales
vinculados con la dignidad del ser humano.

4.1 Normativa internacional vinculante sobre debido proceso y acceso a la justicia en re-
ferencia al juramento deferido

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), ratificado por Ecuador en
1969, establece en su articulo 14 el derecho de toda persona a ser oida publicamente por un
tribunal competente, independiente e imparcial, y a contar con las debidas garantias procesales.
Dentro de este marco legal, cualquier medio de prueba utilizado dentro de un proceso judicial
como el juramento deferido debe respetar el principio del debido proceso, la igualdad y la no
autoincriminacion.(Organizacion de Naciones Unidas, 1976)

Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José (CADH),
en su articulo 8, dispone que toda persona tiene derecho a un proceso con garantias minimas y
el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable. Por tanto, el
juramento deferido, si bien es legitimo como mecanismo probatorio, no puede imponerse de
forma que vulnere estas garantias basicas, sobre todo cuando se dirige contra la parte mas débil
0 sin representacion legal adecuada.(Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica), 1978)

El Convenio N.° 138 de la OIT, relativo a la edad minima de admision al empleo, y el Convenio
N.° 182, sobre las peores formas de trabajo infantil, reconocen la necesidad de una proteccion
reforzada de los menores en el ambito laboral, incluyendo su acceso a mecanismos efectivos de
reparacion judicial.(Organizacion Internacional del Trabajo, 1973, 1999)

El uso del juramento deferido frente a adolescentes trabajadores debe ser evaluado bajo el
principio de interés superior del menor, conforme a la Convenciédn sobre los Derechos del Nifio
(CDN), articulo 3, y a la Observacion General N.° 12 del Comité de Derechos del Nifio (2009),
que exige garantizar el derecho de todo menor a ser escuchado, comprendido y protegido de
procedimientos juridicos que puedan intimidarlo o vulnerar su integridad emocional.(Organi-
zacion de Naciones Unidas, 1989)

Es en tal sentido, que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha de-
sarrollado criterios clave que son aplicables al analisis del juramento deferido. En casos como
Velasquez Rodriguez vs. Honduras o Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd, se ha
sefialado que los Estados tienen la obligacion de remover obstaculos probatorios que dificulten
el acceso a la verdad y a la justicia, especialmente cuando existen relaciones asimétricas (como
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trabajador—empleador).

Esto implica que el juramento deferido puede ser un instrumento Util para facilitar la verdad
procesal, siempre que sea aplicado con equilibrio. Sin embargo, si su utilizacién implica una
inversion desproporcionada de la carga de la prueba, o si se obliga a la parte mas vulnerable a
realizarlo sin el acompafiamiento necesario, el Estado podria incurrir en responsabilidad inter-
nacional por violacion del debido proceso y del derecho a la tutela judicial efectiva.

4.2 Principio de igualdad y no discriminacién procesal

El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el articulo
1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) establecen la prohibicion
de discriminacion en el ejercicio de los derechos, incluido el acceso a la justicia. (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), 1978; Organizacién
de Naciones Unidas, 1976)

Por ello, el uso del juramento deferido debe garantizar condiciones equitativas para ambas par-
tes del proceso, sin favorecer ni perjudicar de manera concisa a una por su condicién, ni por ser
empleador ni por ser adolescente trabajador, sino valorando las condiciones concretas del caso,
y tomando como base uno de los principios fundamentales que rige el derecho laboral como es
el, el principio de la supremacia de la realidad.

La Corte IDH ha sostenido que la igualdad real de las partes implica que el juez debe actuar de
forma activa para compensar desventajas estructurales (Corte IDH, Caso Furlan y Familiares
vs. Argentina, 2012), lo cual aplica directamente en procesos laborales juveniles.(Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2012)

5. El juramento deferido y la prejudicialidad que genera para el empleador en el proceso
laboral

En los procesos laborales, la carga de la prueba y la desigualdad estructural entre empleador y
trabajador son aspectos centrales del debate cada vez mas cuestionados. Una de las herramien-
tas que ha suscitado especial interés es el juramento deferido que permite a una parte solicitar a
su contraparte que afirme bajo juramento hechos personales que sean relevantes en el proceso.
Aunque esta figura puede facilitar el acceso a la justicia para los trabajadores, también puede
generar prejudicialidad y riesgo procesal para el empleador, especialmente cuando se invierte
la carga de la prueba de manera injustificada o desproporcionada, esta situacion puede producir
afectaciones al derecho de defensa y al principio del debido proceso prescritos en la Constitu-
cion de la Repuablica del Ecuador.

En principio, el Codigo Organico General de Procesos en su articulo 162 indica que el sistema
procesal establece el principio de carga de la prueba segun el cual “quien afirma un hecho debe
probarlo”(Asamblea Nacional del Ecuador, 2025b). Sin embargo, en materia laboral se admite
el criterio de carga dindmica, que implica que debe probar quien esta en mejores condiciones
de hacerlo. Es asi como, el juramento deferido puede emplearse para superar una situacion de
desigualdad probatoria que cominmente proviene del trabajador.

No obstante, esta herramienta juridico-probatoria puede transformarse en un instrumento de
presion juridica o carga excesiva cuando se abusa de su aplicacién. Si el trabajador difiere el
juramento sobre hechos que realmente no le competen al empleador o que estan esbozados de
forma general, ambigua o imprecisa, puede configurarse en un peligro de prejudicialidad para
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el empleador, es decir, una situacién en la que se ve obligado a responder bajo juramento sobre
hechos complejos, extensos o juridicamente controvertidos, bajo inminencia de que su silencio
implique aceptacion tacita.

El concepto de prejudicialidad, en este contexto, no se refiere a la prejudicialidad tradicional
entre normativas de caracter civil, penal, administrativa, sino al riesgo procesal anticipado que
se genera cuando el juramento deferido puede determinar por si solo el resultado del juicio, sin
una adecuada confrontacion probatoria, ello debido a la proteccidn excesiva que la ley brinda al
trabajador, por considerarle una parte débil y fragil de la relacion laboral.

Esta situacion es especialmente grave cuando, el empleador no comparece a la audiencia por
causas justificadas, pero el juez declara probados los hechos sin permitir réplica, Derecho que
es susceptible de debate por maltiples casuisticas procesales. Cabe recalcar, que el empleador al
encontrarse debidamente notificado y mostrar su comparecencia al proceso laboral garantiza su
derecho a la defensa, esto implica que la actuacion judicial es correcta puesto que asi lo dispone
el Cddigo Orgénico General de Procesos. Asi mismo, sucede cuando el contenido del juramento
es redactado de forma ambigua o imprecisa, comprometiendo al empleador sobre hechos dis-
cutibles o interpretables, pudiendo de esta manera trasladar indebidamente la carga probatoria,
incluso cuando el trabajador estaba en capacidad de probar por otros medios.

En estos casos, se genera una irregularidad procesal inversa, en la que el empleador se ve en
desventaja frente a un medio probatorio que adquiere un valor absoluto, vulnerando asi su de-
recho al debido proceso, a la defensa y a no autoincriminarse establecido y reconocido plena-
mente en los articulos 76 y 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El juramento deferido no puede convertirse en un instrumento de chantaje procesal ni en una
forma de sentencia anticipada disfrazada de prueba.(Moya & Castillo, 2025) Debe aplicarse
con equilibrio y bajo estrictos limites, como: hechos personales y directos, redaccion clara y
especifica del juramento, posibilidad real de conocimiento por parte del requerido, evaluacién
judicial del contenido y pertinencia.

La jurisprudencia ecuatoriana también ha indicado que el juramento deferido debe ser propor-
cional, claro y respetuoso de las garantias procesales. Por lo tanto, el uso del juramento no debe
excluir la valoracion de otras pruebas, ni limitar el derecho a la contradiccion de la contraparte,
pues caso contrario se estaria frente a un atentado y violacion al derecho a la defensa y al debido
proceso, pudiendo acarrear problemas juridicos derivados, como por ejemplo, interposicion de
recursos judiciales o garantias constitucionales.

Frente a este escenario, el juez tiene el deber de controlar el uso del juramento deferido para
evitar que se transforme en una carga desproporcionada para el empleador. En especial, debe
garantizar que la parte que difiere el juramento no lo use como Unico medio probatorio sin jus-
tificacion, como también que el juramento no implique autoincriminacion ni hecho que pueda
ser mejor probado por otros medios. Se respete el principio de contradiccién, permitiendo al
empleador debatir su contenido y exista una valoracién racional del juramento junto con el resto
del acervo probatorio. Asi, se puede lograr un equilibrio entre la eficacia del juramento como
herramienta de verdad procesal y la proteccion de los derechos del empleador como parte del
proceso.
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6. Conclusion

Luego del analisis y cada una de las evidencias investigadas se ha podido comprobar que el
juramento deferido representa una figura procesal compleja y con implicaciones profundas en
el ambito del derecho laboral, especialmente cuando el conflicto involucra a un adolescente
trabajador, sujeto de especial proteccidn en el marco normativo nacional e internacional. Su
aplicacion, regulada por el articulo 185 del Codigo Organico General de Procesos (COGEP),
busca equilibrar las irregularidades probatoria existente entre las partes procesales, trasladando
la carga de afirmar o negar hechos relevantes a quien se presume tiene mayor conocimiento o
control sobre ellos, generalmente el empleador.

El andlisis tedrico, doctrinal, jurisprudencial y normativo realizado demuestra que el juramento
deferido no es, por si mismo, una herramienta injusta ni arbitraria. Al contrario, puede cum-
plir una funcion positiva en la busqueda de justicia material, cuando el adolescente trabajador
carece de documentos, testigos o respaldo institucional para probar hechos como el tiempo de
servicio, la remuneracion o incluso la existencia misma de la relacion laboral. En este sentido,
el juramento deferido se erige como un medio probatorio subsidiario y excepcional, pero util,
en casos donde no se dispone de otras evidencias.

No obstante, también se ha advertido que su uso imprudente, indiscriminado o carente de con-
trol judicial puede tener consecuencias perjudiciales para el empleador, afectando principios
fundamentales como el derecho a la defensa, la igualdad procesal, el principio de contradiccion,
la seguridad juridica y la presuncion de inocencia, consagrados en los articulos 66 y 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. La figura puede derivar en una forma de prejudiciali-
dad procesal anticipada, cuando se utiliza para forzar una confesion o imponer de manera tacita,
la veracidad de hechos controversiales sin la adecuada confrontacion probatoria.

El marco de convenciones internacionales, especialmente el Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, reafirman la necesidad de armonizar la proteccion de los derechos del
adolescente trabajador con el respeto pleno de las garantias del empleador, sin que una preva-
lezca en forma absoluta sobre la otra. El principio de igualdad procesal sustantiva, reconocido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, obliga a los jueces a actuar activamente
para compensar desigualdades estructurales, pero no autoriza a sacrificar el derecho al debido
proceso de ninguna de las partes.

En este contexto, la respuesta a la pregunta planteada en el tema de investigacion no puede ser
absoluta, sino ponderada, el juramento deferido puede ser una herramienta probatoria Gtil para
el adolescente trabajador, siempre que su aplicacion se rija por los principios de proporcionali-
dad, razonabilidad, subsidiariedad y tutela judicial efectiva. Al mismo tiempo, no debe conver-
tirse en un mecanismo que sustituya arbitrariamente el deber probatorio ni que comprometa el
derecho del empleador a ser oido, a defenderse y a contar con una valoracion integral de todas
las pruebas disponibles.

Finalmente, se concluye que la clave para que el juramento deferido cumpla su finalidad sin
generar desequilibrios procesales radica en la actuacion técnica y vigilante del juez, siendo este
quien deba garantizar que el uso del juramento esté justificado, que su formulacién sea clara 'y
que su préactica respete los derechos de ambas partes. Solo asi se lograra consolidar un sistema
de justicia laboral verdaderamente justo, que proteja a los mas vulnerables sin debilitar las ba-
ses constitucionales del debido proceso.
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Resumen: EI presente trabajo analiza la naturaleza del procedimiento administrativo
sancionador en el ordenamiento juridico ecuatoriano, a partir de la discusion doctrinal entre
las teorias represivas y las teorias preventivas de la sancion. Para ello, se examina el ius
puniendi del Estado y su proyeccién en el Derecho Administrativo Sancionador, delimitando
el alcance de la potestad sancionadora de la Administracion Publica y del procedimiento
mediante el cual esta se ejerce. Asimismo, se aborda la evolucion histérica y constitucional de
la infraccion administrativa en el Ecuador, asi como el desarrollo normativo del procedimiento
administrativo sancionador, particularmente a partir de la entrada en vigor del Codigo
Organico Administrativo. Posteriormente, se analizan las principales corrientes teoricas
sobre la finalidad de la sancion administrativa y la consolidacion de posiciones eclécticas en
diversos paises de la region. A partir del estudio doctrinal y jurisprudencial, se concluye que
el procedimiento administrativo sancionador en el Ecuador no puede ser entendido como un
mecanismo exclusivamente represivo ni meramente preventivo, sino como un modelo mixto, en
el que la sancion cumple simultaneamente una funcion de reproche frente al quebrantamiento de
la norma juridica y una finalidad disuasoria y orientadora de la conducta, orientada a garantizar
la eficacia del ordenamiento juridico y la actuacién de la Administracion Publica.

Palabras Claves: Procedimiento administrativo sancionador, potestad sancionadora, ius
puniendi, teorias preventivas, teorias represivas.

Abstract: This paper analyzes the nature of the administrative sanctioning procedure within
the Ecuadorian legal system, based on the doctrinal debate between repressive and preventive
theories of sanctions. It examines the ius puniendi of the State and its projection in Administrative
Sanctioning Law, delimiting the scope of the sanctioning power of the Public Administration
and the procedure through which it is exercised. The study also addresses the historical and
constitutional evolution of administrative offenses in Ecuador and the regulatory development
of the administrative sanctioning procedure, particularly following the entry into force of the
Organic Administrative Code. Finally, the paper reviews the main theoretical approaches to
the purpose of administrative sanctions and the consolidation of eclectic positions in various
countries of the region, concluding that the Ecuadorian model is mixed in nature: sanctions
operate both as a reproach for breaches of legal norms and as a dissuasive, guiding instrument
to ensure the effectiveness of the legal order and administrative action.

Keywords: Administrative sanctioning procedure, sanctioning power, ius puniendi, preventive
theories, repressive theories.
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1. Introduccion

La administracion publica para poder realizar un correcto ejercicio de su funcién administrativa
tiene un determinado conjunto de potestades, entre las cuales se encuentra la potestad
sancionadora, dicha potestad como sefiala Blanquer, implica que la administracion publica
pueda imponer sanciones a los particulares o a otras administraciones cuando estas comentan
una infraccion punible.

En el Derecho Penal se tiene como sancion por excelencia a la pena privativa de la libertad, y
esta ha traido consigo una larga investigacion y un amplio debate sobre cudl es la finalidad de
la pena, a tal punto que diversos autores han logrado desarrollar como objeto de estudio dentro
del derecho penal a la teoria de la pena, esta tiene como objeto de estudio a las finalidades o el
caracter teleoldgico que tiene detras de si la sancidn, es partiendo de dicho objeto de estudio que
surgen las teorias preventivas y represivas de la pena, a fin de determinar en si, si la pena tiene
una predominante naturaleza preventiva o una predominante naturaleza restrictiva.

En sintesis, las teorias preventivas sostienen que la pena tiene como finalidad principal evitar la
reiteracion de conductas infractoras, ya sea mediante la disuasion o la resocializacion, de modo
que el castigo cumple una funcion educativa orientada tanto al infractor como a la colectividad.
Por el contrario, las teorias represivas, como sefiala Alban Gomez, “‘son aquellas que encuentran
el fundamento y el fin de la pena en su propia naturaleza (...) se castiga puray simplemente
porque se ha cometido un delito”.*

Asi como en el derecho penal existe una discusion sobre la naturaleza de la sancion, una
discusion similar existe en el derecho administrativo sancionador, es aqui donde surgen
multiples opiniones y diversidad de criterios en los ordenamientos juridicos. En el presente
trabajo la discusion girara en torno a determinar la naturaleza de represiva o preventiva del
procedimiento administrativo sancionador en el ordenamiento juridico ecuatoriano, a fin de
delimitar el horizonte en que la administracion puablica dirige la aplicacion de su potestad
sancionadora.

2. Poder Punitivo lus Puniendi, Potestad Sancionadora de la Administracion
Publica y Procedimiento Administrativo Sancionador

El poder punitivo es aquella potestad propia del Estado de sancionar a los individuos cuando
incurren en conductas que atentan o tienden a ser una amenaza contra bienes juridicos que el
propio Estado decide tutelar. Rodriguez Moreno sefiala que el ““ius puniendi es el principio rector
que permite al Estado (...), tener la atribucion de sancionar, utilizando violencia legitimada,
legislativa y democraticamente, para coaccionar a aquellos individuos que amenazan a la
estabilidad del estado y a la armonia comunitaria”. ®

Dentro de esta potestad propia del Estado encontramos a dos mecanismos en los que el poder
punitivo se canaliza y se ve reflejada: el Derecho Penal (lus Puniendi Penal) y el Derecho

3 Blanquer, David. Introduccion al Derecho Administrativo. 1ra edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p.
557.

4 Alban Goémez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. 5ta edicion, Ediciones Legales EDLE S.A.,
Quito, 2024, p. 11.

5 Rodriguez Moreno, Felipe. Curso de Derecho Penal Parte General Tomo . Introduccion al Derecho Penal.
3ra edicion, Cevallos Editora Juridica, Quito, 2023, p. 92.
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Administrativo Sancionador (lus Puniendi Administrativo).

El primero de estos se caracteriza en gran magnitud por la sancion que se impone por el
cometimiento de la infraccién, esta es, la pena privativa de libertad, sancion que debe ser
impuesta por el juez, formando de esta manera una reserva de jurisdiccion.

Por el contrario, en el Derecho Administrativo Sancionador o lus Puniendi Administrativo, la
sancion tiene diversas manifestaciones, entre las cuales podemos encontrar multas pecuniarias,
inhabilitaciones, cierre de establecimientos, decomisos, etc.® De igual manera, el Derecho
Administrativo Sancionador se diferencia del Derecho Penal en cuanto a la jurisdiccion,
pues como ya mencionamos anteriormente, el Derecho Penal forma una “reserva de la
jurisdiccion”. Todo lo contrario, ocurre en el Derecho Administrativo Sancionador, dado a que
la Administracion Publica en el ejercicio de su potestad de administrar tiene sobre si misma la
atribucion de sancionar a los individuos cuando estos hayan incurrido en una infraccién a una
norma juridica con rango de ley, esto se da en gran parte por celeridad procesal, con la finalidad
de evitar la saturacion de los despachos jurisdiccionales y puedan darse respuestas inmediatas.

Blanquer sefala que:

“En un ordenamiento juridico saturado de normas que imponen el masivo intervencionismo
administrativo y burocratico de las actividades privadas, teniendo en cuenta la celeridad del
tréafico juridico que reclama respuestas inmediatas, no resulta eficaz confiar en exclusiva a los
tribunales el monopolio del poder de imponer castigos por la infraccion de normas con rango
de ley.”’

Por otro lado, algunos autores y el mismo Tribunal Supremo Espafiol en reiteradas veces como
en las sentencias de la sala cuarta del 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980, consideran
que el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador no tiene diferencias sustanciales,
pero de igual forma, también sefialan que los mismos bienes juridicos que suelen ser tutelados
por el Derecho Penal podrian de igual forma ser tutelados por el Derecho Administrativo
Sancionador, es decir que quien determina o sefiala qué bienes juridicos seran protegidos por
una sancion penal o administrativa seré el legislador. Asi mismo, el Tribunal Constitucional
Espafiol, ha sefialado que en cuanto a los principios juridicos que rigen la aplicacion del Derecho
Administrativo Sancionador, estos tienen una cierta similitud con los aplicables al Derecho
Penal —como en el caso de la tipicidad, irretroactividad de las normas, proporcionalidad, ne bis
in idem, entre otros — pero estos principios propios del Derecho Penal cuando “se trasladan a
las sanciones administrativas, experimentan algunas matizaciones o modulaciones”. ®

Si bien es cierto, muchas veces parece que la sancion penal tiene una connotacion de mayor
gravedad, la cual puede ser entendida como reflejo de una mayor proteccion normativa a
determinados bienes juridicos, la realidad es que también hay ocasiones en las que una sancién
administrativa puede representar un mayor menoscabo o privacion en los derechos del infractor.

6 Rodriguez Moreno, Felipe. Curso de Derecho Penal Parte General Tomo I. Introduccion al Derecho Penal.
3ra edicion, Cevallos Editora Juridica, Quito, 2023, p. 149.

7 Blanquer, David. Introduccién al Derecho Administrativo. 1ra edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p.
558.

8 Blanquer, David. Introduccion al Derecho Administrativo. 1ra edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p.
560.

133



ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025

Luego de ubicar a la potestad sancionadora de la administracion publica dentro del poder
punitivo del Estado, nos surge la necesidad de definir al procedimiento administrativo
sancionador. Sin embargo, previo a analizar dicho concepto, hay que estructurar ciertas bases
que lo conforman. Al hablar de la potestad sancionadora por parte de la Administracion, no es
mas que la prerrogativa publica que posee el Estado, de conformidad con la Ley, para sancionar,
corregir, prevenir y garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico y el bienestar general.

Al existir una potestad administrativa sancionadora y un ordenamiento juridico administrativo
sancionador, puede hablarse con propiedad de un Derecho Administrativo Sancionador. La
potestad administrativa sancionadora, segun Nieto, al igual que la potestad penal de los Jueces
y Tribunales, forma parte de un genérico ius puniendi del Estado, que es Unico, aungue luego se
subdivide en estas dos manifestaciones. °

Por lo demas, en palabras del autor argentino Santiago Gonzalez Marienhoff (1983) sefiala que
la potestad sancionadora de la administracion es:

La atribucion que le compete para imponer correcciones a los ciudadanos o administrados,
por actos contrarios a lo ordenado por la administracion e imponer sanciones disciplinarias
a los funcionarios o empleados por faltas cometidas en ejercicio de su cargo. Todo ello sin
perjuicio de la accion de los Tribunales Judiciales.*

Una vez establecido el concepto de la potestad sancionadora, se puede partir de dicha idea para
establecer una definicion de lo que es el procedimiento administrativo sancionador. En palabras
breves, se lo puede llegar a definir como aquel mecanismo juridico-administrativo a través
del cual la Administracion ejerce la potestad sancionadora, misma que asegura y garantiza los
derechos fundamentales de los ciudadanos, asegurando un proceso justo y equitativo.

Una vez que hemos delimitado donde se encuentra ubicado el Derecho Administrativo
Sancionador dentro del Poder Punitivo del Estado y hemos delimitado los conceptos de
Potestad Sancionadora de la Administracion y de Procedimiento Administrativo Sancionador,
procederemos a abordar como este se encuentra contemplado en el Ordenamiento Juridico
Ecuatoriano y como ha ido evolucionando histéricamente hasta la actualidad.

3. El Origen de la Potestad Sancionadora de la Administracion y el
Procedimiento Administrativo Sancionador en el Ecuador

Inicialmente esta potestad de castigo se la ejercid solo por los jueces penales, hasta que
posteriormente en el famoso caso Societe Inmobiliere de Saint Just (1902), el Tribunal
de Conflictos de Francia autoriz6 a la administracion la ejecucion forzosa de sus actos
administrativos (pero no a sancionar) cuando las leyes no preveian una sancion ante dicha
conducta reprochable.

En base a lo abordado en el subtema anterior, es necesario que entendamos quién tiene
encomendado en el Ecuador el ius puniendi (la administracion o los jueces penales).

9 Nieto Garcia, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5ta edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2012,
p. 46.

10 Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |1, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1983, p. 605.
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En el Ecuador desde la Constitucion de 1967 se reconocen infracciones de caracter tributario:

Articulo 99.- La ley determinara el objeto imponible, el tipo de gravamen, las exenciones
y deducciones, los reclamos y recursos en favor de los contribuyentes. Asimismo, la ley
determinara y reprimira severamente la infraccion a las disposiciones tributarias.!

En 1979 ya se habla de infracciones de caracter administrativo (aunque limitadas a normas
ambientales), reconociendo de esta manera la potestad material sancionadoraa la administracion:

Articulo 46.- La ley tipificara las infracciones y regulara los procedimientos para establecer
las responsabilidades administrativas, civiles y penales, que correspondan a las personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, por las acciones u omisiones en contra de las
normas de proteccion del medio ambiente.*?

En laactual Constitucion (2008) ecuatoriana también se reconoce a la infraccién administrativa.

Art.76.3.- Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra
naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucién o la ley. Solo se podra
juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio
de cada procedimiento.3

A partir de esta evolucion historica, resulta evidente que en el ordenamiento juridico ecuatoriano
la potestad sancionadora dejé de ser una atribucidn exclusiva de los jueces penales para
convertirse en una competencia compartida entre la jurisdiccion y la Administracion Publica,
en el marco del ius puniendi administrativo. No obstante, el reconocimiento constitucional de
la infraccion administrativa y de la potestad sancionadora administrativa no vino acompafado,
durante varios afos, de un desarrollo normativo suficiente que garantizara un ejercicio adecuado,
racional y respetuoso de los principios del debido proceso. Esta insuficiencia regulatoria
gener6 importantes tensiones entre la eficacia administrativa y la tutela de los derechos de los
administrados, especialmente en lo relativo a la estructura, garantias y limites del procedimiento
administrativo sancionador.

El procedimiento administrativo sancionador es un tema de alta discusion en la rama del Derecho
Administrativo, pues, previo a la entrada en vigor del Codigo Organico Administrativo (COA)
en el afio 2017, se lo regulaba de forma superficial en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva No.1634 (ERJAFE). Debido a esta regulacion deficiente
se acrecentd la interrogante de como se estaba llevando a cabo dichos procedimientos porque
seguian existiendo dudas o criticas normativas referente a la arbitrariedad de que exista un tnico
6rgano administrativo que investigue y sancione; ademas de que los términos no eran claros,
entre otros. Inclusive existian disposiciones que castigaban con la privacion de la libertad por
infracciones previstas como administrativas.

Las criticas previamente mencionadas fueron el impulso para que el legislador redactara un
nuevo cuerpo normativo (COA), el cual regule de forma clara y precisa los procedimientos
administrativos, entre esos, el sancionador. Entre las caracteristicas principales del COA, se

11 Registro Oficial. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1967. Quito, 1967, art. 99.
12 Registro Oficial. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1979. Quito, 1979, art. 46.
13 Registro Oficial. Constitucion de la Republica del Ecuador. 2008, art. 76, num. 3.
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encuentra la separacion de los 6rganos encargados de tramitar el procedimiento sancionador. Se
dividio asi entre el 6rgano instructor (encargado de las indagaciones e impulsar el proceso) y el
organo resolutor (encargado de emitir la resolucion correspondiente). Relativo a esta separacion
de fases administrativas, el Diccionario panhispanico del espafiol juridico sefiala que:

Es una garantia legal de los procedimientos administrativos sancionadores consistente en
que sus fases de instruccion y resolucion estén separadas y encomendadas a dos Grganos
administrativos o unidades diferentes. Tiene una finalidad similar a la del derecho fundamental
al juez no prevenido en el proceso penal, pero en el ambito administrativo sancionador ni es un
derecho fundamental ni goza de la proteccién del recurso de amparo.

En este sentido, el legislador a través del COA busco establecer una mejora y aclarar las dudas
existentes debido a la ERJAFE, ya que por primera vez existia una norma clara y precisa que
regule tanto de forma y fondo los procedimientos administrativos.

Una vez hemos sefialado y analizado al Procedimiento Administrativo Sancionador en
el Ecuador, nos surge el debate central sobre qué naturaleza tiene este, si este responde
fundamentalmente a una finalidad preventiva orientada a la proteccion del interés publico y al
cumplimiento normativo, o si este se configura mas bien como un instrumento de represion.
Estas interrogantes tienen una gran connotacién juridica, dado a que de éstas se desprende
la razén de que a la administracion publica se le atribuya la potestad de imponer sanciones
administrativas.

4.  Teorias Represivas 0 Absolutas del Procedimiento Administrativo
Sancionador.

Dentro de las teorias que abordan la finalidad de la sancién, las primeras que nos encontramos
son las teorias represivas, estas tienen por objeto una fuerte connotacion del imperio de la
sancion, es decir que frente al dafio causado se debe de imponer un gravamen al individuo.
Estas teorias tienen un alcance bastante limitado debido a que abordan a la sancidn inicamente
desde la perspectiva momentanea del reproche causado como resultado del castigo, y no miran
fines futuros que tiene la sancion como lo hacen las teorias preventivas.

Entre las teorias represivas o absolutas la doctrina realiza una clasificacion bilateral, entre
“teoria retributiva” y “teoria de la expiacion”.

4.1. Teoriaretributiva de la sancion

Para el analisis de esta teoria se debe entrar a abordar dos aspectos fundamentales del Derecho,
como son la justicia y la validez. El primero de estos vinculado a la retribucion moral de Kant,
y el segundo vinculado a la retribucion hegeliana.

Kant tal como sefiala Jakobs dice que “el contenido de la pena es el talién (...) la funcion de la
pena consiste en la realizacion de Justicia™*®, esto nos llevaria a considerar a la sancion como
una necesidad o consecuencia propia y logica de la realizacion de una infraccion. Es decir que,

14 Real Academia Esparfiola y Consejo General del Poder Judicial, Diccionario panhispanico del espafiol
juridico (Madrid: RAE-CGPJ, 2023).

15 Jakobs, Ginther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2da edicion,
Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 2010, p. 21.
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si una persona causa un dafio, por Justicia debe obtener un dafio contra si.

Alban Goémez sefiala desde una Optica precisa y sencilla como definir la postura Kantiana “el
delincuente debe ser castigado por una necesidad moral, que obliga a la sociedad a castigarlo™2®,
es decir que, para llegar a una realizacion de Justicia, toda conducta impropia o contraria a lo
establecido por la sociedad en las normas que la rigen debe ser sancionada.

Por otro lado, Hegel aborda a la sancion desde la perspectiva de la validez del derecho, esto
es, que la sancion tiene una funcion un tanto dialéctica y aparece con la finalidad de reaccionar
contra la infraccién — la cual es el resultado de la negacion de determinadas normas juridicas —y
restituir la integridad de aquellas normas que fueron rotas o quebrantadas por el comportamiento
incorrecto del individuo.

Alban Gémez sefiala respecto a la teoria de Hegel que con la aplicacion de la sancion se reintegra
el orden juridico!’. Es decir que se reparan las normas que fueron transgredidas. Jakobs, de
igual forma describe a esta postura como “la vulneracion de la vulneracion™®, refiriéndose este
a que en el orden juridico la sancion se aplica por el atentado realizado contra este.

4. 2. Teoria de la expiacion

En el caso de lateoria de la expiacion, esta teoria se ve orientada hacia una supuesta purificacién
del infractor por medio del dafio que trae consigo la sancion.

Frente a esta teoria Jakobs sefiala que esta ve a la sancion con un alto contenido purificador y
que el dafio que viene con esta es “la consecuencia de una reconciliacion con la sociedad”*®.
Es decir que el individuo por medio de la sancién o el castigo que se le impone sacia su deuda
con el grupo social.

4. 3. Teorias represivas en el procedimiento administrativo sancionador

Desde la doctrina espafiola se ha sostenido que, si bien el ejercicio del poder punitivo del
Estado proyecta una funcion preventiva, en cuanto condiciona indirectamente la conducta de
los particulares mediante la amenaza de la imposicién de una sancién y los disuade de incurrir
en comportamientos contrarios al Derecho, dicha finalidad no constituye su nacleo esencial.
En realidad, el eje del procedimiento administrativo sancionador es de naturaleza represiva,
en tanto se traduce en la imposicion de consecuencias juridicas negativas o desfavorables, esto
es, en un castigo que opera como reproche frente a la infraccion de normas del ordenamiento
juridico que han sido previamente establecidas por la ley como sancionables.

16 Alban Gomez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. 5ta edicion, Ediciones Legales EDLE S.A.,
Quito, 2024, p. 12.

17 Alban Goémez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. 5ta edicion, Ediciones Legales EDLE S.A.,
Quito, 2024, p. 13.

18 Jakobs, Glnther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién. 2da edicion,
Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 2010, p. 23.

19 Jakobs, Glnther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2da edicion,
Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 2010, p. 25.
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5. Teorias Preventivas o Relativas del Procedimiento Administrativo
Sancionador.

Las teorias preventivas por el contrario de las teorias represivas tienen por finalidad principal el
castigar para que no se vuelvan a cometer infracciones. En este la sancion tiene un rol fundamental,
pues esta contribuye a la estabilidad de la sociedad, cumpliendo una labor importante como
instrumento de educacion y orientacién social de la conducta de los individuos. Estas teorias
contemplan otros fines futuros que tiene la sancidn, y no se limitan Unicamente al dafio causado
por el castigo impuesto, como en el caso de la represivas.

Restrepo y Nieto con respecto a la potestad sancionadora de la administracién sefialan que:

“Debe destacarse la naturaleza marcadamente preventiva de la potestad sancionatoria de la
administracion como instrumento para evitar la comision de infracciones que atenten contra
bienes juridicos cuya proteccion le ha sido asignada por el legislador (...)

Ademas, la sancion administrativa incorpora un valor educativo y ejemplarizante de caracter
institucional (...)

Entonces, a través del derecho administrativo sancionador se pretende garantizar la
preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la imposicidn de una sancién
que no solo repruebe sino que también prevenga la realizacion de todas aquellas conductas

contrarias a este”%.

Como bien sefiala el autor, la sancion administrativa impuesta al particular, trae consigo un
aspecto “educativo y ejemplarizante” sobre el accionar del individuo, a fin de que este no vuelva
a incurrir en la infraccion, es decir que el individuo en futuras ocasiones voluntariamente se
someta al cumplimiento de la norma juridica.

Por otra parte, las teorias preventivas tienen una dimensién funcional e instrumental que va
muy de la mano con la dimension disuasoria propia de estas teorias, esta dimensién funcional
va orientada a que de igual manera la potestad de sancionar es empleada como un “instrumento
eficaz para facilitar el ejercicio de las funciones publicas y un medio para asegurar la
consecucion de fines estatales”?*. Es por eso, que en algunos ordenamientos juridicos se habla
que la potestad sancionadora va de la mano con la correcta puesta en marcha de la administracion
publica, debido a que esta busca que la administracion funcione de la forma méas optima.

6.  TeoriasPreventivasv. Teorias Represivas. El Origen de las Teorias Eclécticas
0 mixtas.

Las teorias preventivas, desde cierta dptica refuerzan la eficacia de las normas juridicas, dado
a que mediante el impacto educativo que causa la sancion en la sociedad, se logra que los
individuos pertenecientes a ese determinado grupo social voluntariamente cumplan con las
normas juridicas impuestas por la administracion.

20 Restrepo, Manuel y Nieto, Maria Angélica. El derecho administrativo Sancionador en Colombia. lera
edicion, Legis, Bogota, 2017, p. 18.

21 Laverde, Juan Manuel. Manual de Procedimiento Administrativo Sancionatorio. lera edicion, Legis,
Bogotd, 2016, p. 3.
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Prieto Sanchis sefiala que “el Derecho es un eficaz sistema de legitimacion??, es decir que
la forma en que las normas se ven legitimadas por la sociedad es mediante su cumplimiento.
Prieto Sanchis, de igual forma sefiala que de entre las principales funciones del Derecho, la
funcion que deberia ser considerada como la principal es la funcion de “dirigir la conducta
de los individuos a fin de conseguir o evitar que se produzcan determinados resultados .
Si analizamos con delicadeza el presente tema, las teorias represivas se terminan golpeando
terriblemente contra la pared, en gran parte debido a su propia concepcion, pues estas sefialan
que puramente “se castiga porque se incumpli6 la norma juridica”, esto nos lleva a que el castigo
entendido Unicamente como respuesta al incumplimiento de la norma, carezca de coherencia
funcional.

Si seguimos este razonamiento en el cual la legitimidad de las normas se funda en su cumplimiento
y en que la funcion principal del Derecho es dirigir la conducta para lograr o evitar ciertos
resultados, entonces castigar unicamente por la infraccion resulta no solo explicativamente
pobre, sino que contraproducente, ya que provocaria un circulo vicioso centrado exclusivamente
en la sancion — ¢a quién le gustaria ser multado de nuevo? —, que acabaria por minar la eficacia de
las normas. La realidad préctica lo confirma, por ejemplo: si Juan tiene una lavadora de autos y
contamina el rio detras de su local, incumpliendo la prohibicion del vertido de residuos liquidos,
la multa administrativa cumple una funcién preventiva concreta; la sancion crea en Juan un
incentivo real para cambiar su conducta, pues el costo juridico del incumplimiento lo disuade
de seguir vertiendo aguas contaminantes. Asi, la multa no solo responde al hecho cometido,
sino que evita su reiteracion y contribuye al cumplimiento efectivo de la norma. En conclusion,
desde este criterio presentado, podemos pensar que realmente represion propiamente dicha no
existe, y que siempre la sancién traera consigo intrinsecamente a su naturaleza el elemento
preventivo, de aqui es que muchos autores hablan de un equilibrio entre la teoria represiva y la
teoria preventiva, lo que termina generando teorias mixtas o eclécticas.

Las teorias eclécticas o mixtas como ya hemos podido apreciar, estan compuestas por elementos
de las teorias represivas y de las teorias preventivas, creando una especie de coexistencia de
ambos modelos, ya que es pragmaticamente imposible que un modelo carezca de elementos que
son propios del otro.

En general, gran parte de los ordenamientos juridicos de Latinoamérica se orientan a la
aplicacion de teorias mixtas. En este punto donde se busca determinar la naturaleza del
procedimiento administrativo sancionador dentro del ordenamiento juridico de cada nacion, el
rol de los tribunales ha tomado un papel esencial. Entre los ejemplos mas relevantes para el
desarrollo del presente trabajo, destacaré ciertos casos de los tribunales de Chile y Colombia —
paises de la region —, en los cuales los 6rganos jurisdiccionales se han pronunciado sobre la
coexistencia de elementos represivos y preventivos dentro del procedimiento administrativo
sancionador.

En el caso chileno, en la sentencia de la causa No. 4.922-2010 del 15 de septiembre de 2010,
la Corte suprema sefiald que “la sancion administrativa tiene principalmente una finalidad
preventivo-represora, con ella se persigue el desaliento de futuras conductas ilicitas similares,
se busca reprimir la conducta contraria a derecho y restablecer el orden juridico previamente

22 Prieto Sanchis, Luis. Apuntes de teoria del Derecho. 10ma edicion, Editorial Trotta, Madrid, 2016, p. 37.

23 Prieto Sanchis, Luis. Apuntes de teoria del Derecho. 10ma edicion, Editorial Trotta, Madrid, 2016, p. 37.
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quebrantado por la accion del transgresor”?,
En el caso de Colombia, la Corte Constitucional en la sentencia C-530/03, sefiala que:

“Este derecho administrativo sancionador es una manifestacion de poder juridico necesaria
para la regulacién de la vida en sociedad y para que la administracion pueda cumplir
adecuadamente sus funciones y realizar sus fines[7]. Aunque se ejercita a partir de la
vulneracion o perturbacion de reglas preestablecidas, tiene una cierta finalidad preventiva en
el simple hecho de proponer un cuadro sancionador como consecuencia del incumplimiento de

las prescripciones normativas”?°.

Si analizamos detenidamente el criterio de la corte, para muchos podria este parecer bastante
“preventivo”, pero la corte también realiza un sefialamiento importante y establece que el derecho
administrativo sancionador “se ejercita a partir de la vulneracién o perturbacion de reglas
preestablecidas™?®, es decir que si bien es cierto existe una finalidad preventiva, es importante
tener en cuenta que la potestad administrativa sancionadora es aplicada como resultado del
quebrantamiento de una norma juridica y que este hecho conlleva una sancién, es decir que si
el presupuesto “a” no se cumple, este incumplimiento trae consigo un castigo que seria “b”.
Desde este razonamiento l6gico llegamos a la conclusion de que existe una convivencia entre
la funcion represiva y preventiva del procedimiento administrativo sancionador, “represiva” al
momento de ejecutar la sancion y “preventiva” en el resultado que traera consigo la imposicién

de la sancion.

De igual forma, el Consejo de Estado en la sentencia 01920 de 2018, sefiala que la sancion
“tiene funcion preventiva y correctiva, para garantizar la efectividad de los principios y fines

previstos en la Constitucion, la ley y los tratados internacionales”?’.

7. Procedimiento Administrativo Sancionador en el Ordenamiento Juridico
Ecuatoriano. ¢ Instrumento preventivo, mecanismo represivo o modelo ecléctico?

En el caso ecuatoriano, no existe una declaracion expresa sobre la naturaleza que se le da
al procedimiento administrativo sancionador, como en el caso de los paises analizados con
anterioridad. Sin embargo, hay elementos que nos permiten delimitar cual es la naturaleza del
procedimiento administrativo sancionador en el Ecuador.

La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia No. 34-17-IN/21, realiza un examen de
constitucionalidad sobre el articulo 77 de la Ley de Hidrocarburos, el cual sefialaba que “el
incumplimiento de los contratos suscritos por el Estado ecuatoriano para la exploracion
y/o explotacion de hidrocarburos, y/o la infraccion de la Ley y/o de los reglamentos, que no
produzcan efectos de caducidad, seran sancionados...”?.

24 Corte Suprema de Chile, sentencia de 15 de septiembre de 2010, Rol N.° 4.922-2010, consid. 6to.
25 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-530/03, 3 de julio de 2003.

26 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-530/03, 3 de julio de 2003.

27 Consejo de Estado de Colombia. Sentencia 01920, 2018.

28 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 34-17-IN/21, 21 de julio de 2021, control de
constitucionalidad del art. 77 de la Ley de Hidrocarburos. Parr. 6.
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De un analisis de la norma, nos podemos dar cuenta que esta es bastante abierta en cuanto al
criterio de tipicidad que se emplea, mismo que llega a ser una carta en blanco para la autoridad
que impone la sancién, lo que permitiria que esta actde con un amplio margen de discrecionalidad
que tentativamente puede representar un peligro para el ciudadano.

En el presente caso, donde nos encontramos en la estructura de la norma categorias como
“y/o la infraccion de la ley y/o de los reglamentos, que no produzcan efectos de caducidad”?®,
podemos apreciar que al tener una amplia vaguedad en cuanto a la determinacién de las
conductas infractoras, estas categorias pueden darle a la potestad reglamentaria la oportunidad
de que “pueda discrecionalmente crear ex novo cualquier infraccion administrativa, sin ningdn
limite a su contenido 3°. No obstante, es cierto que en el derecho administrativo sancionador
las normas que tipifican infracciones son mas abiertas que en el derecho penal, esta amplitud
en la tipicidad se encuentra limitada por ciertos presupuestos minimos, como los que sefiala
la corte “[e]n todos los casos, la infraccion debe constar en una ley previa y la apertura del
tipo no debe ser tal que deje a la arbitrariedad de quien aplica la norma la determinacion
de la conducta sancionable, pues ello ademéas generaria una incertidumbre violatoria de la
seguridad juridica™3!.

La Corte, en esta sentencia, termina diciendo que, como resultado de la ausencia o falta de
determinacidn de las conductas sancionables y como consecuencia de la falta de precision de
los cuerpos normativos en los cuales se sustentaria la imposicion de sanciones, esta norma
careceria de seguridad juridica, ya que la descripcion de lo sancionable, en el presente caso, no
permite un grado de certeza suficiente a los ciudadanos (lex previa).

En el caso analizado, el principio de tipicidad adquiere una relevancia central, pues se presenta
como un limite y, a la vez, como un elemento conductor del poder punitivo estatal. Sin embargo,
la tipicidad, en términos generales, lleva de manera intrinseca un fin pedagdgico, en la medida
en que la norma permite delimitar ante la sociedad, qué conductas son correctas y cuales no
lo son. Si seguimos este planteamiento, puede sostenerse que, junto a la exigencia de que las
conductas prohibidas o transgresoras estén previamente tipificadas, la norma traza para la
sociedad un marco claro de actuacion, orientando el accionar del individuo hacia determinados
parametros de comportamiento juridicamente aceptables, lo cual nos puede llevar al resultado
de que la tipicidad le otorga al procedimiento administrativo sancionador elementos propios de
las teorias preventivas.

De igual forma, podemos sefialar que el procedimiento administrativo sancionador cuenta con
elementos propios de las teorias represivas, tanto asi que su activacion se da como consecuencia
directa del quebrantamiento de una norma juridica previamente establecida. Tal como lo
reconoce la Corte Constitucional Colombiana, el derecho administrativo sancionador “se
ejercita a partir de la vulneracion o perturbacion de reglas preestablecidas”®?, lo cual pone
de manifiesto que la potestad sancionadora de la administracion opera ex post, es decir, una

29 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 34-17-IN/21, 21 de julio de 2021, control de
constitucionalidad del art. 77 de la Ley de Hidrocarburos. Parr. 6.

30 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 34-17-IN/21, 21 de julio de 2021, control de
constitucionalidad del art. 77 de la Ley de Hidrocarburos. Parr. 42.

31 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencias No. 3-19-CN/20, 29 de julio de 2020, parr. 41y 7-15- IN/21,
07 de abril de 2021, pérr. 79.

32 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-530/03, 3 de julio de 2003.
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vez configurada la infraccion. En este sentido, la sancion administrativa se manifiesta como
un reproche juridico concreto frente a una conducta antijuridica, imponiendo al infractor una
consecuencia desfavorable que busca restablecer el orden normativo vulnerado. Asi, cuando
el presupuesto normativo no se cumple, el ordenamiento prevé necesariamente una respuesta
punitiva, lo que evidencia la existencia de un componente represivo ineludible en la estructura
misma del procedimiento administrativo sancionador.

Desde esta perspectiva, resulta claro que la dimensidn represiva no puede ser desconocida
ni diluida bajo una lectura exclusivamente preventiva del procedimiento administrativo
sancionador. La imposicion efectiva de la sancion cumple una funcidn de reproche institucional
frente a la infraccion cometida, reafirmando la vigencia y obligatoriedad de la norma juridica
transgredida. No obstante, esta funcion represiva no se presenta de forma excluyente, sino que
coexiste con una finalidad preventiva orientada a evitar futuras infracciones, tanto por parte del
infractor como de la colectividad en general.

En consecuencia, el procedimiento administrativo sancionador en el ordenamiento juridico
ecuatoriano no puede ser entendido ni como un mero instrumento preventivo ni como un
mecanismo puramente represivo, sino como un modelo ecléctico o mixto, en el que la sancion
cumple simultaneamente un rol de reproche frente a la infraccion y una funcion disuasoria y
orientadora de la conducta social.

142



Derecho Critico. Revista Juridica, Ciencias Sociales y Politicas

Referencias Bibliogréaficas

8.  bibliografica Doctrina

Alban Gomez, Ernesto. Derecho penal. Parte general. Quito: Ediciones Legales, 2024. Alarcon,
Lucia; Gomez, Manuel; Rebollo, Manuel; Tirado, José; Jara, José; Garcia Cavero, Percy,
y otros. Derecho Administrativo Sancionador. Lima: Instituto Pacifico S.A.C., 2017.

Cordero Vega, Luis. La potestad sancionadora de la Administracion y sus limites. Revista de
Derecho (Valdivia) 26, n.° 1 (2013): 25-54. Blanquer, David. Derecho administrativo
sancionador. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. Jakobs, Gilnther. Derecho penal. Parte
general. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2.2 ed. Madrid: Marcial Pons Ediciones

Juridicas S.A., 2010. Laverde,Juan Manuel. Manual de
Procedimiento Administrativo Sancionatorio. Bogota:
Legis, 2016.
Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. BuenosAires:
Abeledo-Perrot, 1983.

Mejia Patifio, Omar. Fundamentos de Derecho Administrativo Sancionador. Bogota D. C.:
Grupo Editorial 1bafiez, 2013.

Moreta, Andrés. Procedimiento Administrativoy Sancionador en el COA. Quito:
Ediciones Continente, 2019.

Nieto Garcia, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 5.2 ed. Madrid: Tecnos, 2012.

Pazmifo Freire, Patricio. El procedimiento administrativo sancionador en el Ecuador a la luz
del Cddigo Organico Administrativo. 593 Digital Publisher (2023).

Prieto Sanchis, Luis. Apuntes de teoria del Derecho. 10.2 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2016.
Rodriguez Moreno, Felipe. Curso de Derecho Penal. Parte General. Tomo I:

Introduccion al Derecho Penal. 3.2 ed. Quito: Cevallos Editora Juridica, 2023. Rodriguez
Moreno, Felipe. Curso de Derecho Penal. Parte General. Tomo I1I: Teoria de la pena. 2.2
ed. Quito: Cevallos Editora Juridica, 2024.

Rojas Lopez, Juan Gabriel. Derecho Administrativo Sancionador. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2020.

Real Academia Espafiola y Consejo General del Poder Judicial. Diccionario panhispanico del
espafiol juridico. Madrid: RAE-CGPJ, 2023.

Vintimilla Salazar, Jaime. “Garantias del procedimiento administrativo sancionador y su
143



ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025
relacion con el derecho penal”. URVIO. Revista Latinoamericana de Estudios de

Seguridad (2023).
Normativa

Registro Oficial. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1967. Registro Oficial.
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1979. Registro Oficial. Constitucion
de la Republica del Ecuador 2008. Registro Oficial. Cédigo Orgéanico Administrativo.
Suplemento No. 31, 7 de julio de 2017.

Jurisprudencia

Corte Suprema de Chile. Sentencia, 15 de septiembre de 2010, Rol N.° 4.922-2010. Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-530/03, 3 de julio de 2003.

Consejo de Estado de Colombia. Sentencia 01920, 27 de septiembre de 2018.

Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 34-17-1N/21, 21 de julio de 2021 (publicada en
R.O. Ed. Const. No. 211, 24 de agosto de 2021).

144



Derecho Critico. Revista Juridica, Ciencias Sociales y Politicas

Proteccion reforzada del consentimiento en adultos mayores: entre la formay el fondo

Enhanced Protection of Consent in Older Adults: Between Form and Substance

Rita Bravo Quijano

Derecho Critico: Revista Juridica Ciencias Sociales y Politicas
Fecha de recepcion: 11/11/2025
Fecha de aceptacion:12/12/2025

145



ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025

Proteccidn reforzada del consentimiento en adultos mayores: entre la forma y el fondo

Enhanced Protection of Consent in Older Adults: Between Form and Substance

Rita Bravo Quijano, MSc.!

Como citar: Bravo Quijano, R. (2025). Proteccion reforzada del consentimiento en adultos mayores: entre la formay el
fondo. Derecho Critico: Revista Juridica, Ciencias Sociales y Politicas. 8(8) 145-163. DOI:
https://doi.org/10.53591/wzxyvz34

Resumen: La presente investigacion analiza la evolucion de la institucién civil de la capaci-
dad frente a los paradigmas del neoconstitucionalismo y la justicia distributiva. Mediante una
metodologia dogmatica-normativa, se examina la tension existente entre la capacidad juridica
plena de los adultos mayores y la disminucion natural de facultades psiquicas y fisicas propias
de la vejez. Los resultados evidencian que la proteccion de este grupo de atencion prioritaria
configura un nuevo estandar que atraviesa tanto el fondo del acto —el consentimiento— como
su forma, imponiendo deberes especificos de verificacion notarial. Se concluye que la teoria
clasica, que aisla la evaluacion de la capacidad Unicamente como un requisito de validez del
acto o contrato, se reevalta por el imperativo integrar los requisitos formales y sustanciales
a la verificacion notarial que evite vicios del consentimiento, para garantizar una proteccion
reforzada de los derechos fundamentales frente a las nuevas realidades de vulnerabilidad senil.

Palabras clave: Adultos mayores, capacidad civil, consentimiento, vicios del consentimiento,
formalidades, Ecuador.

Abstract: This research analyzes the evolution of the civil law institution of capacity in light
of the paradigms of neo-constitutionalism and distributive justice. Using a dogmatic-normative
methodology, the study examines the existing tension between the full legal capacity of older
adults and the natural decline of psychic and physical faculties inherent to aging. The results
show that the protection of this priority-attention group establishes a new standard that spans
both the substance of the act—the consent—and its form, imposing specific duties of notarial
verification. It is concluded that the classical theory, which isolates the assessment of capacity
solely as a validity requirement for the act or contract, is reevaluated due to the imperative to
integrate formal and substantial requirements into notarial verification. This integration aims to
prevent defects of consent and ensure enhanced protection of fundamental rights in the face of
new realities of senile vulnerability.

Keywords: Older adults, civil capacity, consent, defects of consent, formalities, Ecuador.
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INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la capacidad legal constituye uno de los pilares
fundamentales para la existencia y validez de los actos juridicos. Segun el Codigo Civil, la
capacidad se presume como la regla general, partiendo de la premisa de que toda persona es
legalmente capaz excepto aquellas que la ley declara expresamente incapaces. Tradicionalmente,
esta presuncidn solo se desvirtia mediante procesos de interdiccion por causales taxativamente
establecidas. Sin embargo, esta vision clasica y formalista enfrenta hoy un desafio ineludible:
la realidad bioldgica y social del envejecimiento.

A pesar de que un adulto mayor conserve su capacidad juridica, es innegable que el paso del
tiempo conlleva una disminucion natural de las facultades fisicas, psiquicas y mentales, lo que
sitlia a este grupo poblacional en una posicion de vulnerabilidad. Reconociendo esta realidad, la
Constitucion de la Republica del Ecuador ha catalogado a los adultos mayores como un grupo
de atencion prioritaria, invocando un imperativo de justicia distributiva que obliga al Estado
y a los operadores juridicos a adoptar medidas afirmativas para equilibrar las desigualdades
materiales.

Esta proteccion constitucional se ha materializado en la promulgacion de la Ley Organica de las
Personas Adultas Mayores (LOPAM) y su Reglamento, cuerpos normativos que instauran un
nuevo paradigma en la manifestacion de la voluntad. Especificamente, los articulos 35, 36 y 37
de dicha ley consagran el derecho al consentimiento previo, libre e informado. Dicha normativa
exige que la transmision de la informacion se adapte a las necesidades comunicacionales
del adulto mayor vy, lo que es crucial para el derecho notarial, requiere que la manifestacion
de voluntad quede registrada en un documento independiente donde se reconozca que la
informacion fue recibida de manera completa y comprensible.

Este escenario normativo introduce una complejidad técnica y dogmatica: se establece un
nuevo requisito que parece hibridar la sustancia con la solemnidad. Por un lado, busca blindar
el consentimiento (elemento de fondo y validez) asegurando que esté exento de vicios; por otro,
impone la creacién de un documento anexo a los actos notariales (elemento de forma). Ante
esta dualidad, surge la necesidad imperiosa de reevaluar la teoria clasica de las solemnidades
y la capacidad. Por consiguiente, la presente investigacion se articula en torno a la siguiente
pregunta fundamental: ;Constituye el protocolo de consentimiento informado reforzado para
adultos mayores un requisito de forma o de fondo del acto juridico, o reconfigura el rol del
notario como un puente garante entre ambos espectros?

La importancia de abordar esta interrogante radica en la seguridad juridica del trafico inmobiliario
y contractual. Determinar la naturaleza de este requisito no es una mera discusion tedrica, sino
que define las consecuencias juridicas de su omision —nulidad absoluta, relativa o ineficacia—
y amplia la responsabilidad del notario como custodio de la fe publica; y, en este caso, como
protector de los derechos fundamentales de este grupo de atencion prioritaria.
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Marco teérico

1. El Consentimiento: Fundamentos Dogmaticos y Estructura Juridica

1.1. Andlisis Conceptual y Naturaleza Juridica

El consentimiento se erige como la piedra angular del derecho de las obligaciones, constituyendo
la esencia misma de la contratacion privada. Su etimologia, proveniente del latin cum sentire,
revela su naturaleza intrinseca: el acto de sentir juntos, de compartir un mismo proposito
juridico. Segln la doctrina clasica expuesta por Claro Solar (1979), el consentimiento se
define como el acuerdo de dos 0 mas personas sobre un contrato proyectado; es la resultante
de voluntades individuales que se unen hasta lograr una uniformidad de opiniones, fendmeno
descrito por los juristas romanos con el aforismo duorum pluriumve in idem placitum consensus.

Desde una perspectiva ontoldgica, el consentimiento es necesariamente un acto bilateral. Esta
caracteristica lo distingue radicalmente de la mera voluntad individual, que es un acto
unilateral. Alessandri Rodriguez (1979) refuerza esta distincion advirtiendo sobre una
confusion terminologica frecuente en la legislacion: si bien algunos codigos utilizan la voz
“consentimiento” como sinénimo de la voluntad de una sola parte (la aquiescencia o adhesion),
en rigor técnico, el contrato —como acto juridico bilateral— no puede nacer a la vida del
derecho por la sola voluntad del deudor.

Para dotar de mayor precision analitica a este fendmeno, la doctrina moderna, a la que refiere
Diez-Picazo (2007), advierte que el término “consentimiento” suele utilizarse para englobar
fendmenos distintos que deben mantenerse separados conceptualmente. En primer lugar, la
voluntad interna individual, misma que se refiere al querer subjetivo de cada contratante,
abarcando tanto la decisién como la motivacién psicoldgica que la impulsa. Por otra parte, la
declaracion, que es la exteriorizacion de dicho querer, la comunicacion social mediante la cual
la voluntad interna trasciende el fuero interno y se hace cognoscible para los demas. Finalmente
la voluntad comun, que constituye. la zona de interseccion donde las declaraciones individuales
coinciden. Diez-Picazo (2007) sostiene que es precisamente en esta zona de coincidencia donde
el contrato encuentra su base mas profunda; si las voluntades y declaraciones no convergen en
un punto comdan, existe disension o desacuerdo, pero no contrato.

1.2. Mecénica de Formacion: La Policitacion y la Aceptacion

El nacimiento del consentimiento no es instantaneo, sino el resultado de un proceso de
gestacion que comienza con la oferta y culmina con la aceptacion. Claro Solar (1979) explica
que el concurso de voluntades se inicia con la oferta, policitacion o propuesta, definida como
el acto por el cual una persona invita a otra a celebrar una convencion determinada. Esta oferta
puede revestir diversas modalidades: expresa o técita, y dirigida a una persona determinada o
indeterminadamente al puablico en general.

Por su parte, la aceptacion es el acto juridico mediante el cual el destinatario de la oferta
manifiesta su conformidad con ella. Sin embargo, para que esta aceptacion tenga la eficacia
juridica de formar el consentimiento, no basta una adhesion genérica. Claro Solar (1979) es
categorico al afirmar que es indispensable que la aceptacidn concurra exactamente en todos los
términos con la oferta. Esta correspondencia debe verificarse en tres dimensiones criticas:

1. ldentidad en las Personas: La oferta debe ser aceptada por aquellas personas especificas
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a quienes fue dirigida, y respecto de aquellas que la formularon.

2. ldentidad en la Cosa (Objeto): Debe existir una coincidencia absoluta sobre el objeto
material o juridico de la prestacion. Claro Solar (1979) ilustra esto con un ejemplo
clasico: no habria contrato por falta de consentimiento si Pedro propone a Juan la venta
de su casa en Valparaiso y Juan acepta comprarle la casa de Vifia del Mar.

3. Identidad en la Naturaleza y Modalidades: La aceptacion debe ser pura y simple, reflejando
exactamente las condiciones de la oferta. Si una oferta pura y simple es aceptada bajo
una modalidad (condicion, plazo o cargo), no se forma el consentimiento. Por ejemplo, si
Pedro ofrece vender su caballo negro por quinientos pesos y Juan acepta comprarlo solo
si consigue que Antonio le venda el suyo al mismo precio, no hay contrato, pues la
aceptacion introduce una condicion no prevista en la oferta.

Alessandri Rodriguez (1979) complementa este andlisis sefialando que el acuerdo debe ser
completo y recaer sobre todos los puntos que son materia del contrato, sean estos esenciales o
meramente accidentales, si las partes los han considerado relevantes. Si existe desacuerdo sobre
un punto que, en concepto de alguna de las partes, es determinante (por ejemplo, la forma de
pago o el lugar de entrega), el contrato no se perfecciona, aunque exista acuerdo sobre el objeto
principal.

1.3. Sistemas Doctrinales sobre el Perfeccionamiento del Consentimiento

La determinacion del momento exacto en que se forma el consentimiento, especialmente en la
contratacion entre ausentes, ha suscitado un intenso debate doctrinal que Claro Solar (1979)
sistematiza en dos grandes corrientes:

1.3.1. Sistema de la Declaracion o Agnicion

Este sistema postula que el contrato se perfecciona por la simple aceptacion de la oferta.
Su fundamento radica en que, desde el momento en que la voluntad del aceptante existe
internamente, ya hay concurso de voluntades. Sin embargo, como el derecho regula hechos
exteriores y no el mero propositum in mente retentum (propdsito retenido en la mente), se requiere
que esa voluntad se manifieste. Este sistema admite subdivisiones teéricas: Declaracion sensu
stricto, por la cual el vinculo nace desde que la aceptacion se exterioriza de cualquier modo
(ej. escribiendo la carta), aunque no se envie; la expedicion que Exige que la manifestacion de
voluntad sea enviada o dirigida al oferente; y la recepcion que Requiere que el documento que
contiene la aceptacion llegue efectivamente al domicilio del proponente, aunque este no lo haya
leido aun.

1.3.2. Sistema de la Informacion o Cognicion

Conocido también como sistema del conocimiento, es mas exigente y establece que para el
perfeccionamiento del contrato no basta con declarar la voluntad, sino que es necesario que
dicha aceptacion llegue a noticia del proponente. Sus defensores, como Laurent, argumentan
que el concurso de voluntades supone méas que la mera coexistencia de dos quereres; supone
que “cada una de las partes sabe lo que quiere la otra”. Bajo esta l6gica, mientras el oferente
ignore la aceptacion, no hay convencion para él.

Sin embargo, este sistema ha sido objeto de criticas. Claro Solar (1979) sefiala que arranca
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de principios falsos y destruye el fundamento del vinculo contractual: la confianza y la
veracidad. Exigir que el oferente conozca efectivamente la aceptacion permitiria que este,
actuando de mala fe, evite leer la correspondencia para no quedar obligado, dejando la validez
del contrato al arbitrio de una de las partes.

1.4. La Tensién entre Voluntad Real y Voluntad Declarada

En la teoria del acto juridico, una de las problematicas mas complejas surge cuando existe
divergencia entre lo que el sujeto quiere internamente (voluntad real) y lo que manifiesta
externamente (voluntad declarada). Alessandri Rodriguez (1979) y Diez-Picazo (2007) exponen
las teorias que intentan resolver este conflicto:

A. Teoria de la Voluntad (Subjetiva): De origen francés y consagrada en la mayoria de los
cddigos latinos, esta teoria sostiene que debe prevalecer la voluntad interna o real. Se basa en el
principio individualista de que la fuente de la obligacion es el querer del sujeto; por tanto, nadie
puede quedar obligado mas alla de lo que realmente pretendi6. Su gran debilidad, no obstante,
es que sacrifica la seguridad juridica, pues los terceros contratan confiando en lo que perciben
externamente, no en intenciones ocultas.

B. Teoria de la Declaracion (Objetiva): Desarrollada por la doctrina alemana, postula la primacia
de la voluntad declarada. Si la voluntad permanece en el fuero interno, es irrelevante para el
derecho; lo que vincula es la manifestacion externa. Este enfoque protege el trafico juridico
y la buena fe de los terceros, evitando la dificil investigacion psicoldgica de la intencidn. Sin
embargo, se le critica por poder obligar a un sujeto en virtud de una declaracion errénea o
inexacta, prescindiendo de su verdadero querer.

C. Teoria de la Vigencia o Validez (Geltungstheorie): Diez-Picazo (2007) presenta una postura
superadora propia de la doctrina moderna intermedia. Segun esta visidn, es un error considerar
voluntad y declaracion como dos fendmenos independientes. Forman una unidad sustancial. La
declaracion no es una mera notificacion de un estado mental, sino un acto de instauracion de
una reglamentacion preceptiva. Al declarar, las partes no solo “dicen” lo que quieren, sino que
ponen en vigor (Geltung) una norma privada que regula sus intereses.

1.5. Autonomia de la Voluntad, Formalidades y Limites

El principio de la autonomia de la voluntad es el motor del derecho contractual, permitiendo
a los individuos crear su propia ley privada (lex contractus). Claro Solar (1979) recuerda
que, histéricamente, el formalismo era la regla; en la infancia de los pueblos y en el derecho
romano primitivo, la voluntad requeria formas rituales para ser eficaz. La evolucion juridica
condujo al consensualismo, donde los contratos se perfeccionan, por regla general, por el mero
consentimiento, siendo la forma libre.

No obstante, la escritura sigue desempefiando un rol crucial, ya sea por imposicion legal o por
voluntad de las partes. Claro Solar (1979) distingue dos funciones de la escritura:

e Ad solemnitatem: Cuando la escritura es requerida para la existencia misma del acto. Si
las partes estipulan que el contrato no valdra sin escritura, hacen uso de su autonomia
para elevar la forma a requisito de validez.

e Ad probationem: Cuando la escritura solo tiene por objeto dejar constancia del acuerdo y
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facilitar su prueba, pero el contrato ya se considera perfecto por el simple consentimiento
verbal previo.

Finalmente, es crucial destacar que la autonomia de la voluntad no es absoluta. Héctor
Lafaille (2009) sefiala que, en el derecho moderno, el individualismo clésico ha cedido ante la
intervencion estatal. El “dirigismo contractual” y el orden publico imponen limites imperativos
para proteger a la parte débil y asegurar la justicia conmutativa. Asimismo, principios éticos
como la buena fe objetiva y la teoria de los actos propios (doctrina de la confianza) actuan
como barreras al arbitrio individual: una parte no puede contradecir su propia conducta si esta
ha generado una expectativa legitima y razonable en la otra.

2. Patologia de la Voluntad: Los Vicios del Consentimiento
2.1. Distincién Dogmatica: Consentimiento Viciado y Ausencia de Consentimiento

En la teoria del acto juridico, resulta fundamental establecer una distincion ontoldgica entre la
voluntad que adolece de un vicio y aquella que es inexistente. Alessandri Rodriguez advierte
que no deben confundirse ambas categorias, pues sus consecuencias juridicas y facticas difieren
sustancialmente.

El consentimiento viciado supone la existencia de una voluntad real: el sujeto ha querido el acto,
ha manifestado su decision de obligarse, pero dicha decision se ha formado bajo condiciones
irregulares que afectaron su libertad o su conocimiento. Quien consiente por error, fuerza o
dolo, efectivamente consiente, pues ha expresado querer algo, aunque ese querer esté motivado
por una falsa representacién de la realidad o por el temor a un mal mayor.

En contraposicion, la ausencia de consentimiento implica que este no existe en absoluto; el
sujeto no ha expresado voluntad alguna, ni en uno ni en otro sentido. Esta situacion se configura
en casos donde el individuo carece totalmente de voluntad al momento del acto, como en
estados de ebriedad completa, sonambulismo, hipnotismo o privacion total de la razén, donde
no hay un acto humano voluntario. Asimismo, existe ausencia de voluntad cuando hay un
desacuerdo total sobre la identidad de la cosa o la naturaleza del contrato (error obstaculo);
en estos casos, aunque existan voluntades individuales, estas no concurren, por lo que no se
forma el consentimiento. La sancién para esta ausencia, segun la doctrina clasica, es la nulidad
absoluta o la inexistencia, dado que falta un requisito esencial para la naturaleza del acto.

2.2. Fundamento y Naturaleza de los Vicios

La doctrina tradicional, encabezada por autores como Alessandri Rodriguez, enumera
taxativamente los vicios del consentimiento: error, fuerza y dolo. Se discute también la
inclusion de la lesion, aungue se argumenta que esta no es propiamente un vicio subjetivo del
consentimiento (psicoldgico), sino un vicio objetivo del contrato derivado de la desproporcion
econdmica de las prestaciones.

Diez-Picazo ofrece una vision critica moderna, sefialando que méas que una categoria dogmatica
monolitica de “voluntades viciadas”, los vicios del consentimiento constituyen una tipificacion
legal de casos donde se decide la justicia o injusticia de la vinculacion contractual. EI andlisis
no recae Unicamente en la psicologia del sujeto (si su voluntad fue pura), sino en valorar si es
justo que, dadas las circunstancias, el contratante quede atado al contrato. Esto implica ponderar
la diligencia propia y la dignidad de la situacion de la contraparte. Asi, un vicio tedrico (como
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un miedo leve o una embriaguez no reconocida) podria no anular el contrato si la otra parte no
se aprovechd y actu6 de buena fe, protegiendo asi el trafico juridico.

2.3. El Error: De la Concepcion Psicoldgica a la Proteccion de la Confianza
2.3.1. Concepto y Clasificacion Tradicional

El error se define como el concepto equivocado que se tiene de la ley, de una persona o de una
cosa; es la disconformidad entre el pensamiento y la realidad, creyendo verdadero lo falso y
viceversa. Alessandri aclara que, juridicamente, el error se equipara a la ignorancia, pues en
ambos casos la voluntad no se emite con pleno conocimiento de causa.

A. Error de Derecho: Consiste en el falso concepto o la ignorancia de la ley. Por regla general,
este error no vicia el consentimiento, fundamentado en la presuncion de conocimiento de la ley
y la seguridad juridica. Un contrato celebrado con error de derecho es valido, y nadie puede
alegar su ignorancia para evitar el cumplimiento de obligaciones (nemo censetur ignorare
legem). Sin embargo, existe una excepcion basada en el principio romano damno vitando: el
error de derecho vicia la voluntad cuando se invoca para evitar un perjuicio, como en el caso de
quien paga lo que no debe por error (repeticion de lo pagado).

B. Error de Hecho: Alessandri sistematiza el error de hecho segln su gravedad y efectos en la
validez del acto:

a) Error Obstativo (Obstaculo): Recae sobre la identidad del acto (uno entiende venta
y el otro donacion) o sobre la identidad fisica de la cosa. Impide la formacion del
consentimiento, acarreando la nulidad absoluta o inexistencia.

b) Error Sustancial o Determinante: Recae sobre la sustancia o calidad esencial del objeto
sobre el que versa el acto, o sobre cualidades accidentales que han sido elevadas a
la categoria de esenciales por las partes. Este error vicia el consentimiento y produce
nulidad relativa.

c) Error Indiferente (Accidental): Recae sobre cualidades no esenciales o irrelevantes para
la determinacion de la voluntad. No vicia el consentimiento ni afecta la validez del
contrato.

2.3.2. La Teoria Moderna: La Recognoscibilidad del Error

La doctrina contemporanea, expuesta por Lafaille y Bueres, introduce un matiz crucial para
equilibrar la proteccion de la voluntad con la seguridad del trafico: la recognoscibilidad. Ya
no basta que el error sea esencial y excusable; se exige que el error sea reconocible por la otra
parte.

El acto es valido si el destinatario de la declaracion confié razonablemente en ella, a pesar de
que el declarante estuviera en error. Para anular el contrato, se requiere que la contraparte,
empleando una diligencia normal, hubiera podido advertir el error ajeno en relacion con el
contenido o circunstancias del negocio. Este criterio protege la confianza legitima de quien obr6
con diligencia y penaliza a quien, pudiendo darse cuenta del error del otro, no lo advirtié o lo
aprovecho.
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2.4. La Fuerza: Violencia e Intimidacion
2.4.1. Naturaleza y Efectos

La fuerza se define como la presién ejercida sobre una persona mediante actos materiales o
amenazas para inducirla a consentir. Alessandri precisa que el vicio no reside en la fuerza fisica
o0 la amenaza per se, sino en el temor que estas producen en la victima.

El autor distingue dos tipos de fuerza con efectos juridicos dispares:

o Fuerza Material (Vis Absoluta): Consiste en actos fisicos directos (ej. mover la mano de
alguien para firmar). En este caso, no hay vicio de voluntad, sino ausencia total de ella;
no hay consentimiento, y el acto es inexistente o nulo absolutamente.

o Fuerza Moral (Vis Compulsiva): Consiste en amenazas que crean un temor insuperable.
Aqui, la victima elige consentir como un mal menor ante laamenaza. La voluntad existe,
pero no es libre, por lo que el consentimiento esta viciado y el acto es anulable. Esta
figura es denominada “intimidacién” en cddigos modernos como el argentino y el
espariol.

2.4.2. Requisitos para Viciar el Consentimiento

Para que la fuerza vicie el consentimiento, debe reunir tres requisitos copulativos segun
Alessandri:

1. Grave: Debe ser capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio,
considerando su edad, sexo y condicion. Es indiferente si el mal es presente o futuro, o
si recae sobre la persona, honor o bienes.

2. Injusta: El acto o amenaza debe ser ilicito. El ejercicio legitimo de un derecho (ej.
amenaza de demanda judicial fundada) no constituye fuerza.

3. Determinante: La fuerza debe ser la causa directa por la cual se presto el consentimiento;
sin ella, no se habria contratado.

Lafaille afiade una categoria moderna: la intimidacion “ambiental” 0 estado de necesidad. Se
cuestiona si vicia el consentimiento el temor inspirado no por una amenaza directa de la
contraparte, sino por un hecho externo (guerra, revolucion, peligro inminente) que fuerza a una
persona a contratar en condiciones desventajosas (ej. vender bienes a bajo precio para huir).

2.5. El Dolo: Engaio y Mala Fe Contractual
2.5.1. Concepto y Dualidad Juridica

El dolo se define como la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de
otro. En el &mbito contractual especifico, Alessandri lo describe como la intencion positiva de
engafiar o mantener en el error a una persona para inducirla a consentir. Se caracteriza por el uso
de maniobras ilicitas, astucia o maquinaciones (dolus malus) destinadas a crear un falso motivo
para contratar en la victima.
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2.5.2. Clasificacion y Efectos

La distincion clésica que este autor propone divide al dolo en principal e incidental:

e Dolo Principal (Determinante): Es aquel que induce directamente a la celebracion del
contrato; sin él, la parte engafiada no habria contratado. Para viciar el consentimiento
y acarrear la nulidad relativa, debe cumplir dos requisitos: 1) ser determinante, y 2)
ser obra de una de las partes. Si proviene de un tercero, no anula el contrato (salvo
complicidad), sino que genera responsabilidad extracontractual.

¢ Dolo Incidental: Es aquel que no determina la celebracion del contrato (este se habria
realizado igual), pero influye en las condiciones, haciéndolas mas onerosas para la
victima. Este tipo de dolo no vicia el consentimiento ni anula el acto, pero da derecho
a indemnizacion de perjuicios contra quien lo fragué o se aproveché de él.

2.5.3. Tendencias Modernas y el Deber de Informacion

Lafaille y Bueres destacan una evolucion en la concepcion del dolo. Modernamente, se busca
desvincular el dolo de la estricta teoria del error y flexibilizar sus requisitos para abarcar
comportamientos inmorales intermedios que no encajan perfectamente en el error o la fuerza.

Existe una tendencia a ensanchar el campo del dolo incidental, otorgando accion resarcitoria
por dafios causados por conductas desleales en la etapa precontractual (responsabilidad in
contrahendo), aunque no sean determinantes del consentimiento. Los Principios UNIDROIT,
por ejemplo, acercan el dolo a la falta de buena fe y al incumplimiento del deber de informacién,
sefialando que el caracter reprochable de la conducta dolosa es razén suficiente para la anulacion,
incluso sin los requisitos estrictos del error.

2.6. Nuevas Perspectivas: Lesion, Sorpresa y Abuso de Posicion Dominante

La evolucion del derecho contractual ha propiciado la aparicion de nuevos institutos para
proteger el consentimiento mas alla de los vicios clasicos.

e Lesion: Aunque discutida como vicio, la lesion aborda el perjuicio econémico despro-
porcionado nacido de la desigualdad de las partes. Alessandri la califica como un vicio
objetivo del contrato mas que del consentimiento.

e Sorpresa: Lafaille identifica este fendmeno cuando surge algo imprevisto, raro o in-
comprensible que toma desprevenida a la parte, impidiendo un analisis reflexivo.

e Abuso de Posicion Dominante: Se configura cuando una parte, aprovechando su poder
de mercado o superioridad técnica, impone condiciones que restringen o distorsionan
la competenciay la libertad contractual de la contraparte. Técnicamente, en el derecho
argentino y comparado, se debate si incluirlos como vicios autonomos del consenti-
miento 0 como supuestos de ejercicio abusivo del derecho.

La doctrina italiana moderna sugiere una relectura integral de los vicios: el fundamento de la

anulabilidad no esté solo en el defecto de la voluntad del sujeto afectado, sino en el abuso que

el otro contratante hace de esa situacion de debilidad, sancionando el comportamiento ilicito de
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quien explota la inferioridad ajena
3. El Consentimiento en relacién con los Adultos Mayores: Hacia una Proteccion Reforzada
3.1. El Adulto Mayor en el Constitucionalismo: De la Invisibilidad a la Proteccion Especial

Historicamente, la tercera edad ha sido tratada como un tema invisible en el discurso juridico,
operando bajo la premisa tacita de que, al igual que la muerte, el envejecimiento es un problema
ajeno. Gilbert Armijos (2009) denuncia contundentemente esta realidad, sefialando que en la
sociedad del siglo XXI pareciera que los derechos constitucionales tienen “fecha de caducidad™:
a medida que la persona envejece, sus derechos minimos y libertades (ambulatoria, sexual,
patrimonial) comienzan a difuminarse social y juridicamente.

Frente a este escenario, el constitucionalismo moderno y el derecho internacional de los
derechos humanos han debido reaccionar para visibilizar a este grupo. No se trata de una
concesion graciosa, sino de un imperativo de justicia social para ajustar las desigualdades
estructurales. Armijos (2009) argumenta que la tutela de minorias o grupos vulnerables —como
los adultos mayores— no viola el principio de igualdad, sino que lo materializa, reconociendo
necesidades especiales que exigen una proteccion diferenciada.

La justificacion de esta proteccion especial radica en la necesidad de equilibrar la balanza frente a
un entorno hostil. Desde una perspectiva econémica, el envejecimiento es visto a menudo como
un “problema” de gasto social y productividad, lo que genera un “conflicto generacional” por
los recursos escasos. En este contexto, el Estado debe intervenir normativamente para asegurar
que la dignidad humana no sea desplazada por criterios de eficiencia econdémica, garantizando
que el anciano sea tratado como un fin en si mismo y no como una carga improductiva.

3.2. Caracteristicas del Grupo Constitucionalmente Protegido: La Triple Debilidad

Para comprender como opera el consentimiento en este grupo, es necesario analizar las
caracteristicas que definen su situacion juridica y social. Maria Isolina Dabove (2012) identifica
que, en el derecho actual, “ser viejo” significa vivir sujeto a una triple situacion de debilidad que
erosiona la autonomia:

1. Debilidad Socioldgica (Estereotipos): La dindmica social torna vulnerable al anciano al
estereotiparloy constrefiirlo en suambito de actuacion, limitando sus rolesy expectativas.

2. Debilidad Normativa (Desproteccion): El sistema legal, disefiado bajo un modelo
abstracto de persona, a menudo no ofrece un marco de proteccion adecuado a la
naturaleza especifica de la vejez, dejando zonas grises sin regulacion efectiva.

3. Debilidad Axiolégica (Falta de Reconocimiento): Los valores juridicos imperantes
frecuentemente fallan en reconocer al anciano como un sujeto pleno de derechos,
fragilizando su posicion frente a terceros.

Esta vulnerabilidad se ve exacerbada por una “ambigiiedad existencial”’: aunque la ancianidad
hoy no es sinénimo de enfermedad ni incapacidad (siendo la capacidad la regla general), es un
estadio donde no siempre es posible ejercer con plenitud todas las potencialidades o resistir
presiones externas en igualdad de condiciones.
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3.3. Caracteristicas Especiales del Consentimiento en la Vejez y sus Riesgos

El anélisis del consentimiento en los adultos mayores revela probleméticas especificas que
escapan a la teoria general de los contratos. Dabove (2012) advierte que la vulnerabilidad de
la voluntad en este grupo se manifiesta principalmente en cuatro situaciones criticas donde el
consentimiento es forzado, ignorado o captado indebidamente:

e Captacion de la Voluntad: Los ancianos son victimas frecuentes de maniobras de
captacion que, sin llegar necesariamente a la violencia fisica, configuran vicios como
la lesion subjetiva (aprovechamiento de la necesidad o inexperiencia) o el delito de
circunvencion de incapaces. Aqui, el consentimiento es arrancado mediante el abuso
de confianza o afecto.

e Solicitudes Abusivas de Inhabilitacion: Existe un riesgo latente de que familiares o
terceros intenten anular la capacidad juridica del anciano por intereses patrimoniales,
utilizando el proceso judicial para sustituir su voluntad, aun cuando conserven aptitud
para el autogobierno.

e Internaciones Forzadas (Consentimiento Viciado en el Hospedaje): El ingreso a
residencias geriatricas o psiquiatricas a menudo carece de un consentimiento informado
real. Dabove (2012) califica esto como una violacién flagrante, pues el alojamiento
geriatrico es un contrato atipico que requiere una manifestacién de voluntad libre e
inequivoca, no una imposicion familiar o médica.

e Daros por Accidn de Terceros: Situaciones donde la fragilidad fisica o emocional es
explotada para vulnerar derechos personalisimos o patrimoniales.

3.4. Necesidad de Limitar y Ajustar la Teoria de la Voluntad

La teoria clasica de la autonomia de la voluntad, basada en un sujeto abstracto, libre e igual,
resulta insuficiente y a veces perjudicial para este grupo. Dabove (2012) sostiene que el modelo
moderno de autonomia, articulado sobre dispositivos formales y liberales, ha entrado en crisis
al no poder responder a la complejidad de la vejez.

Se requiere, por mandato de ley y principio constitucional, establecer medidas de proteccién
reforzada que ajusten la teoria del consentimiento:

a) Del Modelo de Sustitucion al de Apoyos: Siguiendo la tendencia internacional (CDPD),
Bariffi (2012) explica que se debe abandonar el “modelo de atribucion directa”
(diagndstico médico = incapacidad juridica) que anula el consentimiento. En su lugar,
se debe adoptar un sistema de apoyos y salvaguardias que permitan al adulto mayor
ejercer su capacidad juridica, respetando su voluntad y preferencias, y protegiéndolo
de influencias indebidas. La incapacidad debe ser la excepcion ultima, no la respuesta
automatica ante el deterioro.

b) Reconocimiento de Situaciones Fronterizas: El derecho debe abordar las “zonas grises”
de debilitamiento de la voluntad que no constituyen demencia total pero que si afectan
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el discernimiento (ej. inhabilitacion por disminucion de facultades). La proteccién
reforzada implica que el juez o el notario, y en general el sistema legal no solo verifiquen
la formalidad del acto, sino la ausencia de vicios especificos.

c) Proteccion de la Confianza y la Buena Fe: Como sefiala Lafaille (2009), el principio
de confianza constituye un limite al derecho de autodeterminacion de la contraparte.
En el caso de los adultos mayores, esta proteccion debe ser estricta: quien contrata con
un anciano tiene un deber reforzado de lealtad y claridad. El derecho debe sancionar
no solo el dolo explicito, sino cualquier comportamiento que defraude la expectativa
legitima de seguridad y honestidad que el adulto mayor deposita en el contrato.

En conclusién, la proteccion del consentimiento en el adulto mayor no implica un retorno al
paternalismo que anula derechos, sino la construccion de un “modelo de autonomia asistida
y protegida”. Este modelo debe garantizar que la voluntad expresada sea genuina y libre de
presiones estructurales, obligando al Estado y a la sociedad a ajustar las desigualdades facticas
para que la igualdad juridica no sea una mera ficcion.

Metodologia

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, toda vez que no busca la medicion
numérica de variables ni el andlisis estadistico, sino la comprension profunda de conceptos
juridicos, la interpretacion de normas y la valoracion de fenémenos sociales y legales. El
objetivo es analizar la naturaleza del consentimiento y la necesidad de su proteccion reforzada
en un grupo especifico, lo cual requiere una valoracion argumentativa y conceptual.

El disefio de la investigacion es de caracter dogmatico-normativo (o juridico-dogmatico). Se
define como tal, como expresa Vasquez (2009), porque su objeto de estudio se centra en el
ordenamiento juridico y la doctrina que lo sustenta. Este disefio permite analizar el “deber
ser” de la norma, examinando la coherencia interna del sistema juridico respecto a la teoria del
consentimiento y los vicios de la voluntad, estudiar las instituciones juridicas (el contrato, la
autonomia de la voluntad, la capacidad) a partir de fuentes formales y materiales; y proponer
soluciones tedricas frente a las lagunas o insuficiencias detectadas en la proteccion de los
adultos mayores. Asimismo, la investigacion es de tipo documental y bibliografica, ya que la
recoleccion de datos se ha realizado a traves de la consulta, lectura y analisis critico de textos
legales, doctrina especializada y jurisprudencia pertinente.

Se han seleccionado como objeto de estudio directo las disposiciones legales vigentes que
regulan la capacidad, el consentimiento y la proteccion especial del grupo etario en cuestion,
especificamente la Ley Organica de las Personas Adultas Mayores — LOPAM-y su Reglamento
correspondiente, analizando los preceptos que establecen derechos, garantias y medidas de
proteccion.

En ese sentido, el procesamiento de la informacion se llevo a cabo siguiendo un procedimiento
I6gico-juridico estructurado, que tuvo como primera fase una busqueda y seleccion de la
literatura, discriminando la informacion relevante (conceptos de consentimiento, error, fuerza,
dolo, proteccidn constitucional) de la accesoria. Luego se procedid a una fase hermenéutica o de
interpretacion para desentrafiar el sentido y alcance de las normas y doctrinas. Se interpretaron
los textos clasicos (Claro Solar, Alessandri) para fijar el “estado del arte” tradicional, y se
contrastaron con los textos modernos (Dabove, Armijos) que critican la insuficiencia de dicho
modelo para los adultos mayores.

157



ISSN: 3091-1664 / Vol. 8, Num. 8, 2025

Resultados

El analisis hermenéutico a través de una interpretacion de caracter exegética y sistematica
de la normativa vigente permite identificar que el consentimiento del adulto mayor no es
tratado meramente como una formalidad contractual en las normas positivas ecuatorianas,
sino como un derecho sustantivo vinculado a la dignidad humana, la libertad personal y la
autodeterminacion.

La LOPAM eleva el consentimiento a la categoria de derecho especifico bajo la denominacion
de “Consentimiento Previo, Libre e Informado”. Este reconocimiento normativo rompe con la
presuncion pasiva de la vejez y establece un mandato activo de proteccion.

Tabla 1: Matriz Normativa del Consentimiento en el Adulto Mayor

Relacidn entre los preceptos de la Ley y su desarrollo en el Reglamento General.

Categoria Juridica Ease Desarrollo Regla- Contenido Dogmatico Principal
egal mentario
(LOPAM)

Derecho al Derecho a decidir sobre cualquier asun-
Consenti- miento Art. 35 Art. 22 to que afecte sus intereses o derechos
de forma previa, libre e informada.

La informacion debe ser comprensible,
Acceso a la Informacion| Art. 36 N/A en su idioma e identidad cultural (tra-
duccidn si es necesaria).

El consentimiento no se presume; debe

Manifestacion Expresa | Art. 37 Art. 22 registrarse en documento escrito tras
recibir informacion completa.

. Garantia del derecho a decidir su pro-
Independenciay Auto- | ar, 17 Art. 13 yecto de vida. Definicion de cuando se
pierde esta capacidad (no autonoma).

La familia debe respetar la autonomia

Eg_r::]aislgi);)rnsabilidad Art. 11 Art. 15 é/a\é(())luntad del adulto mayor en su cui-

Elaboracion propia

En ese sentido, como resultados tenemos que la normativa ecuatoriana establece requisitos de
validez reforzados para el consentimiento del adulto mayor. A diferencia de la teoria general
del contrato, donde rige el consensualismo, en materia de derechos de adultos mayores se
impone una solemnidad protectora. La investigacién arroja que el consentimiento valido en
este grupo poblacional se estructura sobre tres pilares normativos: un caracter previo, puesto
que la decision debe tomarse antes de la ejecucién de cualquier acto que afecte sus derechos ;
la libertad, entendida como la ausencia de coaccidn, vicios, influencias indebidas o presiones
familiares e institucionales ; y una informacidn cualificada que no solo debe ser entregada, sino
que debe atender a las necesidades comunicacionales, ser comprensible y respetar la identidad
cultural del individuo.

Complementariamente, el Reglamento General establece un estandar mas riguroso, para
documentar el consentimiento, actuando como una salvaguarda contra los vicios que puedan
afectarlo, al exigir que este se registre obligatoriamente en un documento escrito. Dicho
instrumento debe contener los datos de la autoridad o responsable, con la identificacién completa
de quien informa y recibe el consentimiento , asi como los datos del adulto mayor, incluyendo su
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identificacion, domicilio, nivel educativo y autoidentificacion étnica. Asimismo, el documento
debe detallar el objeto especifico sobre el qué se esta decidiendo , dejar constancia explicita de
las consecuencias, implicaciones y riesgos informados , incluir una clausula sobre la facultad de
retracto que permita cambiar de opinion , y finalmente, certificar la capacidad actual del adulto
mayor, asegurando gue se encuentra en pleno uso de sus capacidades intelectuales al momento
de suscribir.

Un hallazgo importante en la investigacion dogmatica es la delimitacion legal de la capacidad,
ya que la normativa distingue entre la regla general de capacidad y la excepcion reglada de no
autonomia, alejandose de la interdiccion judicial clasica y acercandose a criterios médicos-
funcionales. El Reglamento introduce la figura de la “Persona adulta mayor no auténoma”,
definiendo normativamente el umbral donde el consentimiento directo ya no es posible o
requiere apoyo total. Conforme al articulo 13 del Reglamento General, esta calificacién no
es subjetiva ni familiar, sino técnica, debiendo ser realizada por un profesional de la salud de
un establecimiento publico especializado en geriatria. Dicha valoracion se fundamenta en la
verificacion de una dependencia severa, grave o total para el desarrollo de actividades basicas
e instrumentales de la vida diaria , asi como en la evidencia de un deterioro cognitivo grave.

Discusion

Los resultados obtenidos del analisis de la LOPAM y su Reglamento revelan una ruptura
paradigmética con la teoria general del contrato en el derecho civil ecuatoriano. Mientras
que la doctrina tradicional, expuesta por Claro Solar y Alessandri Rodriguez, consagra
el consensualismo y la libertad de formas como la regla general para el perfeccionamiento
de los actos juridicos, la normativa especial de proteccion al adulto mayor impone un retorno
al formalismo con fines tuitivos.

Se ha evidenciado que las normas ecuatorianas van mas alla de la forma tradicional de concebir el
consentimiento, al exigir que este sea “previo, libre e informado” y que conste obligatoriamente
por escrito con requisitos detallados, pues el legislador reconoce implicitamente que la
presuncion de igualdad entre las partes —pilar de la autonomia de la voluntad clasica— es
insuficiente para proteger a este grupo prioritario. Esto confirma la hipotesis teorica planteada
por Dabove sobre la “triple debilidad” (social, normativa y axioldgica) que afecta al anciano,
validando la necesidad de mecanismos legales que blinden la voluntad frente a la vulnerabilidad
estructural.

Una implicacion practica trascendental de estos resultados es la carga impuesta a los operadores
juridicos y autoridades, incluidos notarios y funcionarios administrativos. La normativa
transforma su rol: ya no son meros fedatarios de una firma, sino garantes de la voluntad
interna. El Reglamento exige verificar que la persona adulta mayor “se encuentra en pleno uso
de sus capacidades intelectuales” y que “comprende, acepta o niega su consentimiento” tras
recibir informacion en su propio idioma e identidad cultural.

Esto eleva la figura del consentimiento civil al estandar del “consentimiento informado” propia
de la bioética, aplicandola ahora a actos patrimoniales y juridicos. Tedricamente, esto se
alinea con los postulados de Dabove y Armijos, quienes sostienen que la teoria de la voluntad
debe limitarse o ajustarse en relacion con este grupo para corregir desigualdades. El sistema
ecuatoriano, por tanto, adopta un modelo de proteccion reforzada que prioriza la seguridad
juridica sustancial en materia contractual, reconociendo que la «captacion de la voluntad» o
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influencia indebida en la realizacion de actos juridicos es un riesgo latente en la vejez.

No obstante, la discusién de estos resultados obliga a una cautela critica, necesaria, pues si bien
el modelo de Dabove y la normativa ecuatoriana buscan proteger, existe el riesgo de deslizarse
hacia un paternalismo que la voluntad del adulto mayor. Es imperativo interpretar los resultados
a la luz del “modelo funcional” descrito por Bariffi , evitando caer en el «modelo de atribucion
directa» o por estatus que asocia vejez con incapacidad, estado que si permitiese la interdiccion.

Los resultados normativos son claros al establecer limites técnicos: la condicion de “persona
adulta mayor no autébnoma” no queda al arbitrio de la familia ni de la percepcion subjetiva de
un notario, sino que requiere una calificacion técnica de un profesional de la salud especializado
en geriatria, basada en dependencia severa y deterioro cognitivo grave.

Por consiguiente, aunque el consentimiento esté sometido a formalidades reforzadas, las
autoridades deben atenerse estrictamente a los criterios legales para no restringir indebidamente
la capacidad juridica. La proteccion debe servir como un sistema de apoyos para la toma de
decisiones, al modo que sugiere la Convencion Internacional haciendo un simil en el caso de
discapacidades, y no como una herramienta de interdiccién encubierta que silencie la voz del
adulto mayor bajo el pretexto de protegerlo.

La presente investigacion, al ser de corte dogmatico-normativo, se limita al analisis del “deber
ser” estipulado en los textos legales. No se ha evaluado la eficacia socioldgica de estas normas;
es decir, se desconoce si en la practica notarial y judicial ecuatoriana se estd cumpliendo
rigurosamente con el protocolo de consentimiento informado escrito exigido por el Reglamento,
0 si este se ha convertido en un mero trdmite burocratico.

A partir de los hallazgos expuestos, se proponen nuevas lineas de investigacion futura
orientadas a profundizar en la eficacia y efectividad practica del marco protector. En primer
lugar, se pueden desarrollar estudios empiricos que, mediante el analisis de jurisprudencia o
el trabajo de campo en notarias, permitan verificar la aplicacion real y efectiva del documento
de consentimiento informado. Asimismo, es crucial abordar el andlisis de la nulidad para
determinar con precision las consecuencias juridicas —ya sea nulidad absoluta o relativa— de
aquellos actos celebrados por adultos mayores que inobserven las solemnidades prescritas en el
Reglamento de la LOPAM. Finalmente, se sugiere profundizar en la figura de la captacion de la
voluntad, evaluando en qué medida la nueva normativa logra prevenir, o falla en contener, los
abusos patrimoniales intrafamiliares indebidos.

Conclusion

Como conclusion, esta investigacion permite establecer, de manera categérica que la Republica
del Ecuador si cuenta con un marco normativo especifico y robusto para salvaguardar el
consentimiento de las personas adultas mayores. Se ha superado la insuficiencia del régimen
civil clésico, transitando hacia un sistema de proteccion reforzada anclado en la Ley Orgénica
de las Personas Adultas Mayores y su Reglamento General. Este cuerpo legal no se limita a
declaraciones de principios, sino que operativiza la proteccion mediante requisitos de validez
concretos que blindan la voluntad frente a la vulnerabilidad estructural propia de la vejez.

El estudio evidencia que las normas ecuatorianas han instaurado un nuevo estandar de
consentimiento acorde al constitucionalismo contemporaneo y a los instrumentos internacionales
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de derechos humanos. Este estdndar abandona el consensualismo tradicional para imponer una
solemnidad probatoria y tuitiva: el «consentimiento previo, libre e informado». Dicha figura
juridica exige no solo la ausencia de vicios (fuerza o dolo), sino una comprension cualificada
del acto, garantizada mediante la entrega de informacion accesible, culturalmente pertinente y
su obligatoria constancia en un documento escrito con requisitos reglados.

Una contribucion de este trabajo es la redefinicion del rol de los operadores juridicos en la
contratacion con adultos mayores, pues permite concluir que el notario o el juez, al tener el
mandato legal de verificar este estdndar riguroso y elaborar un documento de consentimiento
separado y detallado, dejan de actuar como meros fedatarios de formas o firmas. Se transforman,
en cambio, en un verdadero puente juridico entre las personas, facilitando el desarrollo de
sus actos juridicos dentro de un marco de proteccion especial. Su funcion es la de garantes
activos de la voluntad interna, asegurando que la autonomia del adulto mayor se ejerza libre de
influencias, pero sin incurrir en restricciones injustificadas a su capacidad.

Finalmente, la investigacion aporta al conocimiento existente al demostrar que la proteccion
del consentimiento en la vejez no implica necesariamente la anulacion de la capacidad juridica
(interdiccion), sino la implementacion de un sistema de autonomia asistida. El marco normativo
ecuatoriano logra, teéricamente, un equilibrio complejo: protege contra la captacion de voluntad
y el abuso patrimonial mediante formalidades estrictas, al tiempo que respeta la agencia del
adulto mayor, limitando la calificacion de “no autonomia” a criterios técnicos gerontologicos y
no a prejuicios familiares o sociales.
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