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EDITORIAL

En esta oportunidad, el segundo nimero de la Revista CAP
Juridica, de laAcademiadel Colegio de Abogados de Pichincha,
recoge articulos de juristas nacionales y extranjeros sobre
Derecho Constitucional, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Derecho Econdmico, Derecho Penal y Derechos de la
Nifiez y Adolescencia.

El articulo de Jorge BERCHOLC contiene los resultados de
su investigacion sobre la judicializaciéon del proceso de
descentralizacion politica en Espafia, para €ello estudia los
conflictos entre las comunidades auténomas espaiiolas y el propio
Estado central resueltos por el Tribunal Constitucional.

Rodrigo bURANGO, por su parte, plantea que el control concreto
de constitucionalidad, recogido en lalegislacion ecuatoriana, es
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el mecanismo procesal por medio del cual |osjueces ecuatorianos
deben realizar e control de convencionalidad.

Lenin HURTADO nos brinda una vision sobre las marcas de
distribuidor y el derecho de la competencia en e Ecuador.
Describe €l proceso por e cual las llamadas marcas blancas
dejaron de ser un nombre comercial que identificaba a las
cadenas de distribucion, para convertirse en marcade sus propios
productos, o que podriallevar agenerar unasituacion dedominio
en el mercado, perjudicando la competencia.

Marcelo Alberto LOPEZ ALFONSIN y Maria Sol BUCETTO analizan
la doctrina del margen de apreciacion nacional, consideran que
€s una pauta hermenéutica nacida en el sistema europeo que
se extendid a América y provee a los Estados un modelo para
la interpretacion de las normas convencionales, atendiendo al
contacto més directo que las autoridades nacionales tienen con
la sociedad civil.

El articulo de Stalin raza estudia varios aspectos relacionados
con la responsabilidad penal de las personas juridicas, desde la
compatibilidad constitucional de las mismas hasta la necesidad
o no de elaborar una nueva dogmadtica penal para explicarla
considerando que la teoria estandar se ha mostrado insuficiente.

Ana Cristina VERA SANCHEZ realiza una reflexion legal desde el
marco de los Derechos Humanos y la proteccion integral de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes sobre el tema del
consentimiento informado en cuanto a su salud y su salud sexual
y reproductiva.
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EDITORIAL

Con estos aportes la Academia del Colegio de Abogados de
Pichincha deja constancia de su compromiso con €l estudio
riguroso del Derecho y la necesidad de ofrecer una herramienta
de formacidén y consulta para sus afiliados.

Herndn Rivadeneira Jativa
Presidente de laAcademia

Quito, diciembre de 2016
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LA JUDICIALIZACION DE LOS PROCESOS DE
DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA.
EL CASO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL Y EL DESARROLLO AUTONOMICO!

JORGE 0. BERCHOLC?

RESUMEN

El sustrato tedrico e ideolégico para dar soporte a un proceso de
descentralizacion es variado y presenta matices contradictorios.
El modelo constitucional de federalismo “integrado”, con
muchas competencias concurrentes, hace que ellas sean més
difusas generando conflictos por la delimitacion de las mismas.
Por ende, tomando como gemplo el caso espariol, el Tribunal
Constitucional debe asumir una actividad intensa y un rol muy
activo, ain mayor del que generalmente debe asumir un alto
tribunal, para resolver conflictos de competencia en federaciones
de modelo “dudista’.

Por la dispersion de opiniones y enfoques de la doctrina
resulta menester producir conocimiento objetivo, riguroso y

Articulo entregado por el autor el 29 de junio de 2016 y aprobado el 20 de
noviembre de 2016

Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio
L. Gioja, Universidad de Buenos Aires, Profesor Catedratico de Teorfa del
Estado y de Postgrado y Doctorado de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Profesor Catedrético de Sociologia Juridica y
de Metodologia de la investigacién, Universidad Abierta Interamericana.
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microscopico, que permita acercarse a lo nodal del proceso
y comprenderlo con mds sofisticacion, no solamente desde
posiciones, en exceso, “generalistas”.

PALABRAS CLAVE

Descentralizacion, Tribunal Constitucional, desarrollo autond-
mico y control de constitucionalidad

ABSTRACT

The theoretical and ideological substratum to give support to a
processof decentralization, ischanged and presents contradictory
shades. The constitutional model of “integrated” federalism, with
many concurrent competences, does that they are more diffuse
generating conflicts for the delimiting of the same ones. In the
Spanish case the TC must assume an intense activity and a
very active, mgjor role of the one that generally must assume
a high court, to solve conflicts of competence in federations of
“dualistic” model.

Thedispersion of opinionsand approaches of the doctrinerequire
to produce objective, rigorous and microscopic knowledge,
which allowsto approach at the process and to understand it with
more sophistication, not only from positions, in excess, “general
practitioners’.

KEY WORDS
Decentralization, Constitutional Court, autonomous devel opment

and judicial review
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JorGE O. BERCHOLC DE DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

INTRODUCCION

El trabajo presenta la articulacion readaptada de un marco
tedrico general que enmarca los resultados relacionados de
una investigacion empirico-cuantitativa reciente, parte de una
investigacién mayor, sobre e Tribunal Constituciona espafiol.
La relacién entre un marco tedrico preexistente y los hallazgos
relacionados y pertinentes de una investigacion posterior,
completa el circuito cientifico de generacién de conocimiento
con metodologia de triangulacién, que resulta recomendable a fin
de la sustentabilidad de la produccidn cientifica, entendida como
un proceso de produccion de conocimiento arduo, sistematico y
diacrénico.

El trabajo presenta insumos, datos y evidencia empirica,
cuidadosamente desagregada, de un caso concreto de
judicializaciéon extrema de un proceso de descentralizacion
politica, que seabservaen Espafia. El caso sepresentaatravésdel
conflicto entre las comunidades auténomas espaiiolas, entidades
parte del Estado central y €l propio Estado central espariol.

El andlisis y presentacion de esos insumos, y las razones
epistemol 6gicas que hacen menester el uso de evidenciaempirica
parala debida sustentacién y corroboracion de enunciados sobre
estos tOpicos y para superar la dispersion de opiniones altamente
contradictorias de la doctrina se presentan en las varias secciones
del trabajo.

Lasmismasestan precedidos por unaprimerasecci dn quepresenta
distintos enfoques doctrinarios, de justificacion tedrica sobre las
bondades de un proceso de descentralizacion. El enunciado de
ese marco tedrico general muestra, por la dispersion observable
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y por sus contradicciones, las limitaciones de los esguemas
generalistas que carezcan de evidencia e insumos empiricos para
Su mayor consistenciay desagregacion analitica.

Se incluye una seccién final con conclusiones sobre el caso
espafiol, las cuales permiten la identificacion expresa de
consecuencias y problemas en un proceso de descentralizacion
politica sometido alajurisdiccién.

El trabajo pretende aportar, a través de la confrontacion de
los marcos tedrico-doctrinarios existentes con los insumos y
evidencias empiricas de una investigacion sobre el Tribunal
Constitucional espafiol, en su produccion sobre e control
judicial de un proceso de descentralizacion politica, nuevas
perspectivas y conocimiento que permitan identificar con mayor
desagregacion y eficacia los conflictos, tensiones, implicaciones
y complejidades de los procesos de descentralizacién que no
son buenos intrinsecamente, y que deben ser observados con
atencion, considerando las condiciones objetivas de posibilidad
y realizacion en cada caso concreto.

También se pretende realizar un aporte que permita desmitificar
ciertas categorias conceptuales, que son tratadas sin el rigor
cientifico necesario para el desarrollo de un conocimiento
consistente, a fin de superar debates estériles, difusos y
contradictorios.
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COMPLEJIDADES EN LA JUSTIFICACION TEORICA DE LA
DESCENTRALIZACION

El sustrato tedrico e ideol 6gico para dar soporte a un proceso de
descentralizacion es variado y presenta matices contradictorios.

En principio, los mas utilizados son:

1. El argumento prodemocrético o democratista de la
participacion;

2. De la transparencia y € control de gestion de cufio mas
republicanista;

3. La desburocratizacion y la eficiencia que parecen responder a
criterios sistémicos; v,

4. El principio de subsidiariedad, que puede ser leido en clave
neoliberal 0 democratista.

Justificacion “democratista”

Unodelosargumentostedricosmasutilizadosparallevar adelante
y justificar un proceso de descentralizacion es el que rescata los
beneficios y aportes que, “para democratizar la democracia”, se
obtendrian, através de la participacién mas directay cercanade
laciudadaniaen el proceso de tomade decisiones de las agencias
estatales.

Hablar de “democratizar la democracia’, de darle sustantividad
a la democracia representativa 0 de generar mecanismos
democréticos de participaciéon directa o semidirecta, resulta
un debate crucial de la ciencia politica que no esta en absoluto
saldado, no solo en los hechos de la politica sino también en la
vida académicay doctrinaria.
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No obstante, en general se acepta, que lo intrinsecamente bueno
de un proceso descentralizador es aquello prodemocrético que se
genera, a través de una mayor participacion ciudadana, de una
mayor cercania y aproximacion de la poblacidn con los dirigentes
que directamente toman las decisiones, con €l incentivo de que
las demandas de la poblacion con respecto a aquellos temas que
mds le preocupen lleguen mds rapidamente y sin filtraciones ni
deformaciones al corazon del sistema politico, en pos de superar
laapatia ciudadana, 1a“ privatizacion” delapoliticay obteniendo
asi, por parte del sistema, respuestas congruentes que resulten
espejo socioldgico fiel de las demandas, como consecuencia,
precisamente, de esa cercania.

En este caso, hay una comunicacién fluida y una sensibilidad
mayor, porque el dirigente que convive en unidades distritales
més pequefias con | os ciudadanos, comparte con ellos el espacio
publico cotidianamente, sin mediaciones institucionales ni de
los medios de comunicacion; ello resulta plausible, en tanto ese
funcionario demandado tenga | 0s recursos necesarios para poder
responder a ese cimulo de demandas que van a caer sobre su
responsabilidad.

Si se produjera un eficiente funcionamiento del sistema que
redunde en a) demandas ciudadanas genuinas y b) respuestas
congruentes, répidas y satisfactorias de las agencias estatales/
politicas en un nivel cuantitativo y cualitativo aceptable, se
estarian resolviendo, en efecto, varios problemas vinculados a
las cuotas de legitimidad politica de la autoridad, menester para
una ordenada y eficaz accién de gobierno.

Sin embargo, debemos advertir que esa cercania, plausible para
la obtencion de optimos niveles de legitimidad, desde las dos
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perspectivas sefialadas en el parrafo anterior, puede tornarse
contraproducente y ain complicar los niveles funcionales de
legitimidad, si las agencias estatales no poseen |os recursos
necesarios —econdémicos, logisticos y humanos- para dar rpida,
eficaz y satisfactoria respuesta a las demandas.

Esta cuestién no es novedosa, Hamilton y Madison, “padres
fundadores’ de los Estados Unidos de Norteamérica, en la época
preconstitucional a fines del siglo XVIII, y durante el proceso
de ratificaciéon de la misma, en los “papers” de “El Federalista”
hacian hincapié en esta dificultad de la democracia.

Ellos fueron muy criticos con los parlamentos estaduales,
ingtitucién a la que consideraban integrada por funcionarios
apasionados, poco racionales y, aln en ocasiones, usando
epitetos mas duros por déspotas y aventureros, entre otros. Y se
referian en esos términos porque les reprochaban su admision
de cualquier tipo de demanda por parte de poblaciones muy
activas, que actuaban en forma facciosa; mostrandose incapaces
de entender los intereses permanentes de la comunidad.

En los debates durante los afios previos a la consagracion de la
Constitucién, y alin durante la Convencién Constituyente, se
buscaron mecanismos y disefios institucionales que pusieran
freno a la avalancha de demandas populares transformadas en
leyes positivas.

Estos disefios de control, en clave “republicanista’, buscaban
evitar que las presiones dadas por la cercania entre demandantes
(ciudadanos) y demandados (representantes politicos) generaran
esa fiel polea de transmision de demandas con sancién de normas
positivas, un excepcional ejercicio democritico participativo,
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pero visto desde otra perspectiva, una serie de actos irracionales
y apasionados de demagogos dispuestos a satisfacer cualquier
demanda, sin medir las consecuencias ni observar las objetivas
condiciones de posibilidad.

Si justificamos en un sustrato tedrico “democratista” la viabilidad
y plausibilidad de un proceso de descentralizacion, previamente
debemos afinar la idea respecto al tipo de democracia que
pretendemos y a sus condiciones objetivas de posibilidad y de
desarrollo eficaz. M4s alld de gustos y de preferencias en clave
tedrica, habra que cuidar que la cercania y participacién no
terminen complicandolossistemaspoliticosque, aln sin semejan-
te nivel de expansion democrdtica, estdn sometidos a disfunciones
o complejidades en el proceso de toma de decisiones, tanto de las
agencias estatales como de las organi zaciones representativas.

Una de las disfunciones que se enquistan, merced a las
promesas incumplidas de la burocracia y la oligarquizacion,
es € denominado clientelismo®, atribuido a las estructuras
excesivamente burocratizadas y cupulares, que se valen de una
suerte de grupos de mano de obra disponible para llevar a cabo
acciones de choque, presion o avanzada, en pos de fines favorables
paralaestructuray/o cupulay por las cuales esos grupos reciben
favores o privilegios.

Se argumenta que la descentralizacion ayudaria a resolver las
précticas clientelares. ¢Qué nos garantiza que en un proceso

“Término técnico para una relaciéon de dependencia reciproca entre dos
actores (individuos o grupos) que disponen de diferentes recursos que
utilizan para favorecerse mutuamente.” NOHLEN, Dieter. Diccionario de
Ciencia Politica, Tomo 1, Editorial Porraa, México, 2006, p. 212.
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descentralizador no vayamos a tener mayores problemas
de clientelismo? Ello ante la superposicion de estructuras
burocréticas y donde la cercania cotidiana entre ciudadanos y
representantes puede generar conflictos sin mediacién posible
entre ambas partes, generando presiones y tensiones de dificil
pronostico y resolucion.

De modo que tampoco lisay [lanamente, en forma mecanicay
pacifica, habra una superacion de las practicas clientelares de la
mano de un proceso de descentralizacion.

Justificacion “republicanista”

Si observamos que el origen del sistema de frenosy contrapesos
tiene relacion con el control del poder politico, y que una de sus
vertientes histéricas es la experiencia en la consolidacién del
proceso constitucional en los Estados Unidos de Norteamérica,
debemos remitir a lo ya citado de Hamilton y Madison, en
“El Federalista’, y su preocupacion por € control de los actos
normativos influenciados por las mayorias.

En clave “republicanista”, se puede justificar la plausibilidad
de un proceso descentralizador del poder en términos de
transparencia en los actos de gobierno, de control del gercicio
del poder, de mayor limitacion a partir del proceso de cesion de
competencias y de fragmentacion del poder central que, de otro
modo, se tornaria omnimodo y autocratico.

Es dtil referir aqui que, saliendo de la matriz “democratista’ de
la participacion y profundizando en mecanismos efectivos de
transparencia y fragmentacion del poder, deben desagregarse
distintas &reas posibles que deberdn mensurarse para efectuar
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analisis comparados realisticos sobre viabilidad y plausibilidad
del proceso de descentralizacion, aplicado a circunstancias
espaciales y temporales concretas, en pos de evitar juicios
prescriptivos generalistas.

En ese sentido, habra que distinguir entre dos niveles: a)
descentralizacion del poder —competencias derivadas a cada
unidad constituyente- y b) descentralizacion del proceso detoma
de decisiones a nivel federal —importancia del nivel decisorio
de cada unidad constituyente dentro de las ingtituciones de la
federacion-.

A su vez e primer nivel debe desagregarse en dos aspectos:
1) alcance del poder ejercido por cada unidad constituyente o
cantidad de competencias derivadasy 2) grado de autonomia que
cada unidad tiene para desempefiar |as funciones derivadas.

Esta distincion se explica, por ejemplo, con el caso de un Estado
central con muchas competencias descentralizadas (aspecto 1),
pero que gjerce controles muy estrictos sobre el gercicio por
parte del ente sub-estatal o local de esas mismas competencias
derivadas (aspecto 2).

Puede darse €l caso opuesto de pocas competencias derivadas
(aspecto 1) pero con gran autonomia para su gercicio (aspecto

2).

Las posibles variables o indicadores (tiles para mensurar en
un trabajo comparado € grado de descentralizacién de un
sistema politico, deberian ser desagregadas en descentralizacion
legislativa, administrativa, financiera, para agencias no
gubernamentales y marco normativo constitucional.
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Si bien estas variables requieren algun nivel de precisién mayor
gue e que someramente se hace en este articulo, resultan una
buena aproximacion a los principios epistémicos y metodoldgicos
eficaces al fin propuesto®.

Losriesgos de los sistemas de frenos y contrapesos a efectos del
control y ladivisién del poder, que implican también alas ideas
descentralizadoras para mayor control del proceso de toma de
decisionesy para el establecimiento de limites al poder central,
son los de su excesiva fragmentacion.

Ello puedetraducirse en unamayor valoraciony proteccion delos
derechosindividualesy subjetivosrespecto del poder central, pero
en un debilitamiento de |os procesos de consagraci én de derechos
colectivos sociales. El exceso de subjetivismo o individualismo,
en la justificacion tedrica “republicanista”, puede entorpecer
procesos sociales y/o estatalistas de inclusiéon y consagracion de
derechos sociales y expansion de politicas de intervencion estatal,
tendientes a solucionar problemas generados por desequilibrios
econémicos, desigual distribucion de lariqueza, etc.

En general lasideasintervencionistas, o latoma de decisiones
centralizada alimenta la idea de un poder central fuerte que
contrapese los desequilibrios del libre mercado. En estalinea,
se encuentran los variados y actual es desarrollos aggiornados
del denominado “decisionismo estatal”, cuya herramienta
normativa mas conocida y utilizada en las Ultimas décadas
por todo gobierno de cualquier signo politico han sido los
célebres decretos de necesidad y urgencia (denominacion en
4 WATTS, Ronald. Sistemas federales comparados, Marcial Pons, Madrid, 2006,
pp- 185y ss.
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Argentina), o medidas provisorias (en Brasil), o executive
order (en los EE.UU.).

Justificacion “‘sistémica”

En las teorfas sistémicas también pueden encontrarse justificacio-
nes importantes para sustentar un proceso de descentralizacion.

El proceso de desburocratizacion y la cercania del individuo
demandante respecto de la agencia estatal, sub-estatal o local
requiere, ademas, un proceso de burocracia mas simple que
pueda dar respuestas mas efectivas y rapidas.

No cabe esperar que aquellos entes que deberian renunciar al
poder politico o presupuestario lo hagan voluntariamente; esta
es una leccién basica de ciencia politica, ya enunciada en la
conocida “ley de hierro de las oligarquias’, por e sociélogo
aleman ROBERT MICHELS.

Se debe ser prudente ante el impulso de un proceso de
desburocratizacion de los entes estatales centrales, pues la
proliferacion de entes descentralizados esta produciendo una
evidente superposicién de estructuras burocréticas y, como
l6gica consecuencia, una abundancia normativa, producto de
esas estructuras.

La justificacion sistémica puede referirse también a la eficacia en
laprovision de los servicios publicos, como objetivo vaido para
impulsar |a descentralizacion de los organismos del area.

En el marco de criterios de racionalidad economicista, es posible
que el proceso de descentralizacion revierta en una mayor eficacia

26



LLA JUDICIALIZACION DE LOS PROCESOS
JorGE O. BERCHOLC DE DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

de la provision de servicios publicos, entendidos en sentido
amplio: educacion, salud, palicia, etc.

Justificacion por aplicacion del principio de subsidiariedad

El principio de subsidiariedad pretende limitar laesferade accion
delos entes estatal es, sosteniendo que todo aquello que puede ser
bien y eficazmente hecho por los individuos o por las entidades
sub-estatales o locales no tiene por qué ser invadido por ninguna
entidad estatal.

El principio de subsidiariedad tiene por objeto garantizar que
el proceso de toma de decisiones se desarrolle del modo més
cercano posible a ciudadano.

En el caso delaUnion Europeaéd principio hasido receptado por
las normas juridicas positivas aplicables a través de lo dispuesto
por el articulo 3 B del Tratado de la Comunidad Europea, en pos
de unamayor legitimidad y consenso por parte de los ciudadanos
europeos de cada pais, respecto de las instituciones comunitarias
supranacionales. A fin de cumplir tal propésito, la UE se
autoimpone una comprobacién constante de que la accién que
deba emprenderse a escala comunitaria se justifique en relacién
conlas posibilidadesque ofrece el nivel nacional, regional olocal.
Concretamente, es un principio segun el cual la Unidn no actla,
excepto para los sectores de su competencia exclusiva, hasta que
su accién se muestre mds eficaz que una accidon emprendida a
nivel nacional, regional o local.

Los fundamentos juridicos del principio en la UE los hallamos
en:
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-Tratado de Maastricht (1992) articulo 3 B del Tratado de la
Comunidad Europea (TCE): “LaComunidad actuaradentro de
loslimites de lascompetencias queleatribuye el presente Tratado
y delosobjetivos que ésteleasigna. Enlosambitosque no sean de
su competencia exclusiva, la Comunidad intervendrd, conforme
a principio de subsidiariedad, sblo en la medida en que los
objetivos de la accion pretendida no puedan ser acanzados de
manera suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente,
puedan lograrse mejor, debido ala dimension o alos efectos de
laaccion contemplada, anivel comunitario. Ningunaaccion dela
Comunidad excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos
del presente Tratado”.

- Titulo I del Tratado de la Uniéon Europea (TUE) en referencia
al articulo 3 B del TCE: “[...] Los objetivos de la Union se
alcanzaran conforme alas disposiciones del presente tratado, en
las condiciones y seguin los ritmos previstos 'y en el respeto del
principio de subsidiariedad tal y como se define en el articulo 3 B
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea’.

- Preambulo del Tratado de la Unién Europea: “[..]
RESUELTOS a continuar € proceso de creaciéon de una unién
cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la que
las decisiones se tomen de la forma mds préxima posible a los
ciudadanos, de acuerdo con €l principio de subsidiariedad, [...]".

Podrian rescatarse dos acepciones posibles del principio de
subsidiariedad:

1) En clave conservadora, neoliberal, que persigue la eficiencia
economica de sistemas descentralizados y la no invasion de
esferas individuales, poniendo € limite a poderes centrales
sumamente concentrados.
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2) Enlos términos de la enunciacién del principio por las normas
juridicas citadas de la UE, en la blsgueda de consensos y niveles
de legitimidad funcionales para las instituciones supranacionales
gue podria enunciarse de esta manera: ¢para qué vamos a ceder
competencias a entes supranacionales mas aejados de las
poblaciones a las cuales les tenemos que dedicar la decisidon
politica, si o puede hacer el enteinferior, nacional o subnacional
de manera eficaz y en sintonia y cercania con el sujeto colectivo
destinatario de la decision?

INSUMOS UTILES PARA LA CORROBORACION DE LA
EFICACIA DE UN PROCESO DE DESCENTRALIZACION. LA
JUDICIALIZACION DEL PROCESO. EL CASO ESPANOL

En Espafia y Latinoamérica € andlisis del Derecho suele
emprenderse tradicionalmente y, aln hoy con frecuencia,
de una manera prescriptiva y filoséfica mds relacionada al
campo del “deber ser”. Se privilegia € discurso abstracto y
normativista en desmedro de la generacién de datos e insumos de
conocimiento basico para, apartir dealli, plantearse prospectivas,
recomendaciones o intervenciones sobre | as instituciones.

En paises anglosgones, en particular Estados Unidos vy
Canada, se producen una gran cantidad de estudios empiricos
sobre Derecho, la mayoria de ellos cuantitativos. Se interesan
particularmente por las relaciones interpoderes a partir de datos e
insumos materiales sobre la produccién de las agencias estatal es,
laperformance deinstitucionesy del personal que desempefialos
rolesinstitucionales, por gjemplo tribunalesy jueces, 10s sesgos,
tendencias 0 comportamientos més comunes y/o repetidos de
esas producciones; y luego de ser detectados esos patrones,
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se orientan a la bisqueda de las variables explicativas de esos
comportamientos, apartir dealli seefectlianlosandlisisagregados
y cudlitativos, las hip6tesis complegjas e interrelacionadas, las
prospectivas y recomendaciones operativas 0 de intervencion
estatal.

Este tipo de mirada, més desagregada y microscopica sobre €l
quehacer cotidiano de las agencias y los funcionarios judiciales
permite ver cosas no visibles para las doctrinas demasiado
generalistas o prescriptivistas, o en exceso sesgadas a lo
filos6fico.’

La generacion de conocimiento riguroso, en términos empirico-
cuantitativos, nos aproxima a la realidad de los conflictos sobre
los que opera el Derecho y sus agencias. Situarnos frente a la
realidad nos enfrenta a otras perspectivas que nosindican que los
conflictos suelen decidirse por cuestiones que no se relacionan
con los tépicos filoséficos, prescriptivos y doctrinarios o, al
menos, no solo por ellosy que, mas aln, suelen dissimularse los
verdaderos motivos que existen detrds de una decisién normativa
0 judicial, con argumentos eufemisticamente juridico-técnicos
y/o filosdficos.

Esque s se sabe poco sobrelasinstitucionesy agencias estatal es,
sobre lo qué producen, sobre el personal que desempefialosroles
decisorios en ellas y sobre las caracteristicas de los conflictos
en los que operan, no se sabrd qué cambiar para mejorarlas o,
peor aln, basados en diagnosticos errados, sdlo sustentados en
intuiciones, creencias, impresiones, principios ideoldgicos o

5 BARRERA, Leticia. La Corte Suprema en escena. Una etnografia del mundo judicial,

Siglo XXI, Buenos Aires, 2012, pp. 14y 15.
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prejuicios de cualquier tipo, se promoveran reformas, acciones
y decisiones que produciran efectos institucionales y sociales no
gueridos e imprevisibles®.

El Derecho constitucional y las disciplinas afines no son ajenas a
estas preocupaciones. El estudio de la Constitucion no puede ser
entendido a margen de lasteorias sobre el Estado, o ignorando el
conocimiento sobre la produccion de sus agencias einstituciones,
y sin el auxilio inter y multidisciplinario de perspectivas
politol6gicas y de sociologiajuridica sobre los fendmenos en los
que opera.

Resulta muy importante la generacion de conocimiento y el
andlisiscritico delajurisprudenciaconstitucional, como producto
final del juicio de constitucionalidad de la actividad de los poderes
publicosy los particulares y como referencia de interpretacion y
aplicacién de la Constitucion por los jueces, los cuales resultan
actores principalisimos del proceso.”

Lajusticia constitucional en general y en Espafia, en particular,
a partir de la creaciéon de la competencia jurisdiccional del
Tribunal Constitucional (TC) afronta, entre otros, dos grandes
campos de atribucién y competencia y, por ende, de conflictos en
los que interviene, relacionados a la descentralizacion que aqui
Nos ocupa.

En primer lugar, el conflicto politico institucionalizado y
extremo que, en rigor, implica el propio ejercicio del control de

En este sentido, MOLINELLI, Guillermo; PALANZA, Valeria y SIN,
Gisela. Congreso, Presidencia y Justicia en Argentina. Materiales para
su estudio, Temas, Buenos Aires, 1999, p. 21.

DE ESTEBAN, J. Curso de Derecho constitucional espafiol 111, Madrid, 1994, p. 28.
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la constitucionalidad, en especial el concentrado, que permite
inhibir con efectos erga omnes |os actos normativos de |0s otros
poderes del Estado; dicho de otro modo, se inhiben lasrelaciones
de poder y de conflicto entre la justicia constitucional, el Poder
Legidativo y la presidencia. Ademés, € Ilamado “activismo
judicial”, e achicamiento del campo de las denominadas
“cuestiones politicas no justiciables’ y las caracteristicas
actuales de las tareas de hermenéutica e interpretacion de los
tribunales dificultan la consideracién de la tarea de los tribunales
constitucionales como la de un mero “legislador negativo”.

Lainterpretacion dela Constitucion, através delajurisprudencia
constitucional, siempre tiene carécter politico, porque todo lo
vinculado a ellay a Derecho constitucional es inevitablemente
politico, en tanto incorpora opciones de tal campo que suponen
la eleccion de una via por sobre otras posibles de atencion y
solucién de conflictos, opciones que suelen tomarse por razones
estrictamente de pujapoliticao convenienciasocia einstitucional
de oportunidad.

Ademads, los conflictos que se presentan ante el TC son, en
especial en el caso del recurso de inconstitucionalidad y de los
conflictos de competencia, disputas esencialmente politicas entre
mayorias y minorias parlamentarias, o entre el Estado central y
lasCC.AA. (Comunidadesautonomas)®. Ensuma, lajurisdiccién
constitucional refleja las tensiones y contradicciones politicas de

la sociedad.

8 LOPEZ GUERRA, Luis. Memoria de Cétedra, Universidad Carlos III, Madrid,

p- 31. En el mismo sentido PEREZ ROYO, J. Curso de Derecho Constitucional,
Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 26.
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Por otra parte, ello implica, una labor activay creativadel TC
impulsada por la ambigiiedad de la Constitucion y la existencia
en ella de numerosas clausulas generales, pues la CE contiene
mas clausul as abi ertas que cerradas, mas valores y principios que
reglas.’

En este sentido, se le atribuye al activismo del TC una labor de
aplicaciony validacidndel osprincipiosy val oresconstitucional es,
através, de unatarea de recreacion, adaptaciony actualizacion a
los nuevos conflictos y derechos que surgen. La Constitucién es
vista como un texto que alberga todas las respuestas, que deben
ser buscadas y objetivadas por el TC™.

En segundo lugar, €l papel fundamenta que la justicia
constitucional desempefia en la construccion y consolidacion de
la organizacion y distribucién territorial del poder en Estados
descentralizados o que se encuentran en vias de un proceso de
descentralizacion, unacuestién dealtarel evanciaen Espafiacon el
proceso de desarrollo estatutario de las autonomias, que presenta
escenarios de alta complejidad y conflictividad politica®.

Especiamente en Espafia se previé una justicia constitucional
concentrada, segun la tradicion europea, que, ademas, seria
necesaria para organizar a Estado descentralizado y resolver sus

ARAGON REYES, Manuel. Constitucion y Democracia, Tecnos, Madrid, 1989,
pp. 91-97.

DIAZ REVORIO, Javier. La Constitucion como orden abierto, Mc Graw-Hill, 1997,
y también Valores superiores e interpretacion constitucional, CEPC, Madrid,
1997.

10

n Seguimos en estos lineamientos el planteo de JAVIER DIAZ Revorio en su

material de presentaciéon de los cursos de especializacion en Justicia
Constitucional, UCLM, campus de Toledo, 2006, mimeo.
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conflictos territoriales de competencia y, mds aun, cooperar en la
organizacion territorial s6lo prevista superficialmente por la CE
pero no realizada por ella®?.

Y, ademés, puede decirse que se ha llegado a punto actual del
desarrollo autondmico, merced alalabor del TC, dada la escasa
configuracién constitucional en la materia y las ambigiiedades de
los estatutos de autonomia. El TC ha delimitado competencias
arduamente y ha sido muy eficaz para encaminar y articular
la compleja distribucion territorial del poder que se discute en
Espaia®®. Pero el TC, a pesar de esa vaoracion positiva que
existe en la doctrina y que ha demostrado con su jurisprudencia,
se encuentra en constante tension y en medio de pujas de
alta conflictividad politica, que han dafiado su credibilidad y
legitimidad social. Su virtud inicial se ha ido transformando en
defecto a la vista de vastos sectores de la sociedad. Es que la
gran incognita radica en cuestionarse hasta donde el TC puede
propender a desarrollo autondmico, si éste avanza cada vez
mds en las exigencias de competencias bésicas, vaciando de las
mismas a Estado central, hasta rozar concepciones soberanistas
e independentistas. No debe perderse de vista que el TC abreva
su legitimidad y legalidad en la CE como norma fundamental
del Estado espafiol. Alli, en la matriz y estructura légica de su
autoridad y poder se encuentran sus propios limites y hasta su
propia supervivencia como autoridad competente.

12 Eneste sentido, ARAGON REYES, Manuel, “25 afios de justicia constitucional

en Espana”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
N.°2, Ed. Porraa, México, 2004, p.6.

13 Ibidem, p. 10.
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EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL Y EL DESARROLLO
AUTONOMICO A TRAVES DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Suele resultar inconducente extralimitarse en el uso y la definicién
de conceptos tedricos y tipos ideales de clasificacion, segin
la tipologia “weberiana’, s no se confrontan esos desarrollos
prescriptivos con el devenir efectivo de los hechos, a través
de la utilizacién de variables empiricas que permitan explorar,
describir y entonces, por fin, comprender cémo estan funcionando
las relaciones institucional es de un Estado.

Un buen giemplo de tal debate estéril 1o da la discusion sobre
la organizacién politica del territorio que ocurre en muchos
paises, discutiendo su caracter federal, unitario 0 mas o menos
centralizado o descentralizado, sin observar y desagregar con
detenimiento como funcionan las relaciones entre los distintos
niveles estatal es de gobierno. Las categorias conceptual es que se
superponen de modo difuso son inconducentes para comprender
unarealidad complejay particular como la del sistema espafiol,
si no son complementadas con datos de conocimiento béasico
gue permitan establecer por dénde pasan los vectores de la
organizacion territorial del Estado.

(George ANDERSON, experto en federalismo, durante varios afios
presdente dd Forum of Federations y buen conocedor del Sstema
politico y juridico epafiol, consideraaEspafiaun pais con caracteris-

ticas federales, y sogtiene que un observador desprevenido o cong-
derariafedera sin dudarlo, apesar de que td denominacidn es evitada
en lapropia Espaia por razones paliticas, histéricasy culturaes'“.

14 ANDERSON, George. Federalism: An Introduction, Oxford University Press,

Canada, p. 4.
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También sostiene que Espafia, por las competencias delegadas
alas CC.AA., o por € nivel de tributos que capta el gobierno
central podria asemejarse a distintos modelos de paises que se
reivindican como federales'®.

Seglin ANDERSON existen dos modelos de distribucién
constitucional de competencias: e duaista y e integrado. El
dualista (los casos, por ejemplo, de Argentina, Brasil, Canada o
EE.UU.) otorga competencias distintas a la federacién y a las
unidades subnacionales. En cambio, e integrado (Alemania,
Austria, Espafia) otorga muchas competencias concurrentes que
Se superponen en cuanto ala materia entre laentidad estatal y la
subestatal °.

Unegemplodeeloresultanlosarticulos 148.1y 149.1 de CE, que
otorgan competencias alas CC.AA.y a Estado nacional muchas
veces sobre materias similares, por ello se trata de competencias
concurrentes. El disefio usual otorga a Estado naciona los
lineamientos, ordenacién y legislacion basica, mientras que a
las CC.AA. les corresponden la egjecucién, implementacién y
legislacién especifica.

Asi habrd materias de competencias exclusivas reservadas
integramente al Estado; materias en los que los Estatutos de
autonomias (EEAA) reservan éstas a las CC.AA ; finalmente, hay
una amplia lista de materias y competencias compartidas en las
que, en virtud de laCE y de los EEAA, tanto el Estado como las
CC.AA. ostentan funciones y competencias en distintos niveles.
Se trata de materias relevantes como la sanidad y la educacion,

15 Ibidem, pp. 33 - 34.
16 Ibidem, p. 16.
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entre otras. El sistema, asi compartimentado, resulta muy
complgo y presenta distintas modalidades, en las cuales pueden
existir una division de funciones legislativas para el Estado y
gjecutivas paralas CC.AA. enlamismamateria, 0 aln compartir
funciones legidlativas por ambas entidades en la misma materia.

El modelo constituciona de federalismo “integrado”, con
muchas competencias concurrentes, hace que ellas sean més
difusas, generando conflictos por la delimitacién de las mismas.
Por ende, tomando como ejemplo el caso espafiol, el TC debe
asumir una actividad intensay un rol muy activo, mayor del que
generalmente debe asumir un alto tribunal para resolver conflictos
de competencia en federaciones de modelo “dualista’.

Se ha dicho que “el Estado autondémico, generado por la
Constitucion de 1978,y configurado durante més de tres décadas,
aparece por tanto como una forma de descentralizacién politica
importante, que otorga a las CC.AA. un volumen de poder
equivalente a los Lander o Estados de sistemas federales, pero
sin manifestar un caracter juridico claro”Y’.

ANDERSON Yy también el reconocido Ronald WATTs tienen una
perspectiva muy amplia'y acogedora del federalismo, y por esa
inteligencia admiten, prdcticamente, que cualquier experiencia
méas 0 menos descentralizada implica agun tipo o grado de
federalismo. Entiendo que asi se le hace un flaco favor a su
militancia pro-federalista. La difusa delimitacion y precisiéon de
la categoria conceptual, y su supuesta o pretendida adaptabilidad
o flexibilidad, generan una idea laxa y poco rigurosa que no

17 AJA, Eliseo. Estado autondmico y reforma federal, Alianza Editorial, Madrid,

2014, p. 16.

37



CAPJuripica N.° 2 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

ayuda al debate cientifico. Es lo que sostuvo el recientemente
fallecido ORTEGA ALVAREZ, en su critica a la expansion de la
denominacion federal a cualquier sistema politico que presente
alglin rasgo federalizante'.

En esa linea Warts admite que los conceptos “federa” o
“federacion” y/o derivados, no se mencionan ni una sola vez
en la CE ni en las disposiciones legislativas reglamentarias.
Aun asi, sostiene que Espafia presenta caracteristicas tipicas de
federalismo, y agregaun listado con alrededor de diez doctrinarios
espafioles que, con matices y voluntarismo, sostienen que existe
federalismo en Espaiia’®.

Hay juristas, como el fallecido magistrado del TC, Luis
ORTEGA ALVAREZ, 0 SOLOZABAL ECHAVARRIA gue son criticos 0
escépticos en calificar de federal al Estado espaiiol; otros, como
TubpELA ARANDA, SON muy prudentes al analizar el estado de las
autonomias y a ver en él atisbos de federalismo, en especia por
las asimetrias y heterogeneidades observables en el momento
actual del desarrollo del proceso autonémico.

Por esta dispersion de opiniones y enfoques, resulta menester,
una vez mas, producir conocimiento mas objetivo, riguroso
y microscopico, que permita acercarse a lo nodal del proceso
y comprenderlo con mds sofisticaciéon, no solamente desde
posiciones en exceso “generalistas”.

18 ORrTECA ALVAREZ, Luis. ;Estado federal, integral o autonémico?, Fundacién

Manuel Giménez Abad - CEPS, Madrid, 2010, pp. 91y ss.
19 WATTS, RONALD. Sistemas federales, op. cit, p. 56.
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Al hablar de conflictos de competencia y recursos de
incongtitucionalidad en los que confrontan los érganos legitimados
por € Art. 162.1.a CE ante d TC, s sobreentiende que se esta
hablando de problemas paliticos entre e Estado neciond y las
CC.AA. Incluso, lajudiciaizacion hallevado aunaactividad intensa
por parte de los jueces ordinarios y en especid |os autondmicos, a
través de laintroduccion de cuestiones de inconstitucionalidad.

Se le critica desde las CC.AA. a TC la aplicacion de criterios
centralistas, o que mas ala de compartir o no el criterio, no
puede resultar sorpresivo, siendo una institucion producto de la
CE y del disefio institucional del Estado nacional, e implicando
su accién e interpretacion la Ultima palabra constitucional, por
tanto, de gran influencia.

Las criticas masrelevantes al TC son:

1. El papel del TC es fundamental en la distribucién del poder
del Estado y el alcance de sus competencias y, ademas, la CE
le permite lecturas diversas dada la ambigliedad con que trata el
tema sobre competencias.

2. El legidlador estatal promueve el centralismo y la uniformidad
de la distribucion de las competencias y el TC ha seguido la
mismalinea.

3. El TC puede cambiar ese sesgo, mediante una interpretacion
pro-autondmica, siendo que la CE y los Estatutos autondémicos

permiten interpretaciones evolutivas y amplias en ese sentido.

4. El TC hasostenido unajurisprudencia contradictoriay sinuosa
en lamateria.
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5. Debe modificarse el sistema de eleccion de los Magistrados,
dando cabida alas nacionalidades.

6. El retraso de las sentencias del TC unido a los efectos del Art.
161.2 CE retarda la entrada en vigor de las hormas autonémicas
impugnadas.

Este listado de impugnaciones lleva a la conclusion, desde €l
campo critico y pro-autonémico, que el TC junto a legislador
son ingtituciones que promueven el centralismo?®.

Sin embargo, veremos que ha existido una conducta institucio-
nalista por las propias CC.AA., quienes han hecho uso intenso
de las vias procesales que la CE dispone para la delimitacion de
competenciasy el desarrollo del proceso autonomico.

Las tareas del TC deben estar dirigidas a conseguir la maxima
funcionalidad del sistema autonémico, no obstante ser una
institucion clave del disefio institucional del Estado nacional. La
natural eza politica de las controversias que resuelve le obligan a
proveer desde una éptica que tenga en consideracion el principio
de previsibilidad y anticipacién respecto de las consecuencias de
sus sentencias, sin dejarse llevar por construcciones dogméticas
poco realistas 0 por teorias puristas.

En esesentido, selehareconocidoa TCy hasido proclamado por
varios de sus presidentes |atarea fundamental delainstitucion en

20 Hemos seguido para este listado a AJA Eliseo y PEREZ TREMPS Pablo.

“Tribunal Constitucional y organizacion del estado autonémico”, en ESPIN,
Eduardo y DIAZ REVORIO, Javier (coords.), La justicia cosntitucional en el
estado democritico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 146 y 147.
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procuradel desarrolloy construccion de las autonomias, proceso
gue la CE ha dejado abierto.

No obstante la contribucion del TC a desarrollo de las
autonomias, las definiciones venideras, cada vez mds complejas
y profundas y, por tanto, con una mayor dosis de politicidad,
deberian ser afrontadas, en mayor medida, por las instituciones
politicas, evitando un exceso de judicializaciéon que dafiara
irremediablementeal TC por ladesnaturalizaciondesusfunciones.
El TC hasido vital en el avance del proceso de descentralizacion
y, en todo caso, sus injerencias criticadas se deben a la ineficacia
delos 6rganos politicos en resol ver | as cuestiones, y/o alapropia
demanda que desde ellos se le hace alainstitucién. A estaaltura,
el TC sdlo debe asegurar que las formulas y soluciones que se
aporten desde los 6rganos politicos se encuentren dentro del
marco constitucional y, en su caso, delimitar el avance de esas
formulas.

Desde una perspectiva politologica, en este escenario
donde debe dirimir conflictos el TC se entrecruzan diversas
variables extrajuridicas: el tradicional centralismo espaiiol; las
particularidades histéricas, culturales y linguisticas de muchas
comunidades dentro del territorio del Estado central; el enunciado
del Art. 2 delaCE que consagralaunidad indisoluble delanacion
espanola, catalogandola de patria comun e indivisible de todos
los espafioles, y reconociendo, ademas, €l derecho alaautonomia
de nacionalidades y regiones. Todo ello también delimitado por
las resistencias a avanzar en una organizacion de tipo federal,
pues la autonomia no reconoce soberania, y aln las soberanias
sujetas a la supremacia del Estado federal son vistas con recelo
en € disefio institucional espafiol. Disefio que, a su vez, dga
indefinido el modelo de organizacién territorial adoptado. Todo
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ello da como resultado un proceso autondmico en expansion
desde su instauracion, a partir de la sancion de la CE en 1978
y del funcionamiento pleno del Estado de derecho, con un final
abiertoy complejo enrelacion acud sera el limite del desarrollo
autondmico y su sujecion a la unidad espafiola. Resulta ser una
lecciéon bésica en ciencia politica que el otorgamiento de un
derecho a la autonomia en razon de particularidades historicas,
lingliisticasy culturales que involucran nacionalidadesy regiones
(en sentido cultural-antropolégico que remite a territorios,
caracteristicas tipicas y costumbres) presentard dificultades de
obturacion unavez iniciado y reconocido. Pruebade ello es que
la CE no impone la autonomia, sino que la presenta como un
derecho que puede 0 no ser gjercido. Sin embargo, luego de mas
de tres décadas de constitucionalizacion, €l proceso autonémico
se ha generalizado de modo tal que abarca todo € territorio
espafiol. Ademés, cada logro autonémico acanzado por alguna
CC.AA., es inmediatamente situado como meta u objetivo
politico por las demas CC.AA., lo que hace que € proceso
permanezca sumamente abierto y con una dinamica impensada
e imprevisible, mas alin en e actual marco de desarrollo, a su
vez, del proceso regional supranaciona de la Unién Europea.
También ayudan a extremar la complejidad del escenario las
ambiglUedades de la CE en la conceptualizacion de los derechos
otorgados a categorias como nacionalidades y regiones, las que
pueden aparecer, incluso, como tedricamente redundantes.

Ademés de las complejidades de disefio constitucional, puesto
que € reparto de competencias entre el Estado y las CC.AA.
no se efectlia directamente o solo a través de la CE, dicho
reparto se completa a través de los estatutos autondmicos y,
excepcionalmente, a través de otras normas a las cuales la CE y
los estatutos remiten.
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A ese conjunto normativo se lo denomina “bloque de
constitucionalidad”. El TC entonces, al resolver estos conflictos,
debe aplicar para la interpretaciéon del caso todo €l bloque de
constitucionalidad®.

La conflictividad entre el Estado y las CC.AA. ha sido una
caracteristica tipica del desarrollo autondmico en Espafia,
con intervenciones jurisprudenciales del TC que han sido
cuantitativamente muy superiores a las producidas en otros
sistemas politicos europeos, por gemplo, Alemania e Italia,
llegando a conformar una especie de Estado jurisprudencial
autonémico, denominacidén que pretende graficar la decisiva
intervencion de la jurisprudencia del TC para encauzar €l
desarrollo de las autonomias?.

EL TC Y LAS CC. AA.

El TC y su performance en relacion a las CC. AA.

En pos del conocimiento mas objetivo, riguroso y microscopico,
gue permita acercarse a lo nodal del proceso y comprenderlo
con mas sofisticacién, que he reclamado supra, veremos y
analizaremos datos sobre la performance del TC en relacion
a los conflictos judiciales, donde ha ejercido el control de la
constitucionalidad y que involucraron a las CC.AA. Los datos
y estadisticas vertidos en este articulo pueden verse con mas

2 Seguimos en este esquema a PEREZ TREMPS, Pablo. Derecho Constitucional, El

Tribunal Constitucional, Vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pp. 243 - 287.
22 LOPEZ GUERRA, Luis. op. cit., pp. 383 - 384.
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desagregacion en la investigacion mayor de la cual se extraen las
referencias®.

El TC emitié mayor cantidad de sentencias sobre normasnaciona-
les, pero declaré proporciona mente més inconstitucionalidades
sobre normas autondémicas. El halazgo es absolutamente
consistente'y por demas interesante, presentando varias lineas de
andlisis que arrojan conclusiones solidas.

El TC emiti6 un 69% de las sentencias sobre control de
constitucionalidad sobre normas nacional es (824 casos), y un 31%
(363 casos) sobre normas autonémicas. Estamayor actividad del
TC sobre normas nacional es es una pauta objetiva que demuestra
que la conflictividad constitucional es mayormente nacional,
pues la legislaciéon nacional es vital y mas comun, humerosa y
abarca la mayoria de las dreas conflictivas mds trascendentes de
la sociedad espafiola. A su vez, también esindicativa de que las
competencias administrativas permanecen, fundamental mente,

2 BERCHOLC Jorge O., La performance del Tribunal Constitucional espariol a través
del ejercicio del Control de Constitucionalidad de los actos normativos de los otros
poderes politicos del Estado (1980-2011). Un estudio sobre las relaciones entre el
Tribunal Constitucional y el sistema politico-institucional de Esparia; proyecto de
investigacion UBACyT, acreditado por la Universidad de Buenos Aires,
Secretaria de Ciencia y Técnica, convocatoria 2010/2012 y 2013/2016, N.°
Proyecto 20020120100031, Resoluciéon N.° 6932/13, Director del proyecto
Jorge O. Bercholc, “Un estudio comparado de la performance de los
Tribunales Constitucionales de la Argentina, Alemania, Canad4, Espafia y
Brasil en el ejercicio del Control de Constitucionalidad”. Todos los datos
estadisticos vertidos en este articulo son extraidos de la investigacién aqui
referida. El trabajo se halla en estado de edicién, en la Argentina por editorial
EDIAR, y en Espaiia por la editorial Tirant Lo Blanch. En ambos casos de
proxima aparicion.
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enmanosdelasagenciasde Estado central. Refuerzaestaconclusion
qued 73% delas sentencias sobre normas de jurisdiccién nacional se
emiten en @ marco de cuestiones de inconstitucionaidad, es decir, en
pleitos entre justiciables originados ante € poder judicia ordinario.
Solo & 22% se emite en recursos de incongtituciondidad incoados
por los habilitados por la legitimacion restringida del articulo
162.1.a de la CE. El 5% restante se origina en conflictos positivos de
competencia (cuadro N.° 1).

Asimismo, las declaraciones de inconstitucionalidad de normas
autonémicas son, proporcionalmente, casi el doble que paralas
nacionales. El TC declara inconstitucionalidades en un 36 % de
los casos sobre normas autonomicas (160 decisiones) y en un
19% (176 decisiones) de |os casos sobre normas nacional es.

Los datos expuestos muestran que el TC, en modo inversamente
proporcional alamayor cantidad de casos en 10s que se cuestiona
a las normas nacionales, declara mas inconstitucionalidades
de normas autonémicas. Asi, el TC se muestra mas activo en
declarar inconstitucionalidades de normas autonémicas que de
normas nacionales.

Ademéds, e 64% de las sentencias sobre normas de
jurisdiccion autondmica se emiten en € marco de recursos de
inconstitucionalidad, incoados a través de los 6rganos poaliticos
legitimados por €l articulo 162.1.a CE, acontra sensu alo que se
observa en lajurisdiccién nacional. También permite corroborar
que la conflictividad constitucional en normas de jurisdiccion
autondmica estd fuertemente influenciada por la puja politica y
sobre competencias entre las CC.AA. y el Estado central. Solo €l
28% delas sentencias del TC sobre normas autonémicas se emite
ante cuestiones de inconstitucionalidad (cuadro N.° 1).
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Cuadro N. 1

Total y porcentual de sentencias emitidas por el TC
desagregadas por jurisdiccion y por via procesal

Sentencias sobre: | CUESTION RECURSO CONF. COMPETENCIA

NORMAS NACIONALES

Total: 824 596 (73%) 184 (22%) 44 (5%)

NORMASAUTONOMICAS

Total: 534 150 (28%) | 343 (64%)® 41 (8%)

(1) Seincluyen las 174 suspensiones resueltas en recursos de inconstitucionalidad.

Fuente: Elaboracion propia, de acuerdo a base de datos construida, extrayendo
informacion de autos y sentencias de la web-page del TC.

Y para verificar, ain con mas consistencia, el complejo cuadro
de lasituacion competencial que afrontael TC, obsérvese quelas
inconstitucionalidadesautondmicashansidodecl aradasenun82%
en recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia,
y sblo en un 18% ante cuestiones de inconstitucionalidad,
performance que resulta fiel reflejo de quienes y a través de
cuales vias procesales originan la actuacion de la jurisdiccion
constitucional (cuadro N.° 2).
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Cuadro N.° 2

Totales y porcentuales de inconstitucionalidades segiin recurso y
desagregado por jurisdicciéon®

Decisiones sobre: | CUESTION RECURSO CONF. COMPETENCIA

NORMAS NACIONALES

Total: 176 81 46% 78 44% 17 10%

NORMASAUTONOMICAS

Total: 160 28 18% 103 64%W 29 18%

(MSe desagregan todas las decisiones en las que recayeron inconstitucionalidades
segln la via procedimental incoaday por jurisdiccion nacional o autonémica. Se han
tomado para el céalculo todos los autos y sentencias detectados, alin aquellos en los
que se repiten las normas involucradas pues la unidad de analisis son los autos y
las sentencias.

Fuente: Elaboracion propia, de acuerdo a base de datos construida, extrayendo
informacion de autos y sentencias de la web-page del TC.

Analisis desagregado del conflicto entre el Gobierno ylas CC.AA.
mas reivindicativas. Particularidades del caso de Cataluiia

El Pais Vasco y Catalufia, como es sabido, son las CC.AA. més
conflictivas en su relacion con el Estado central y reivindicativas
de sus competencias y su autonomia. Las estadisticas no hacen
mds que confirmar la especie. Pero lo que resulta de interés son
las diversas desagregaciones que permiten identificar con mds
certeza las caracteristicas de los conflictos entre las CC.AA. y el
Gobierno nacional que se ventilan anteel TC.

Pais Vasco y Catalufia son las CC.AA. que han sufrido mayor
cantidad de declaracion de inconstitucionalidades. Ello se verifica
considerando las dos unidades de andlisis utilizadas, lasnormasy
las decisiones -autos y sentencias-.
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Han sido declaradas 30 y 29 normas inconstitucionales vascas
y catal anas respectivamente, luego sigue Galicia con 14, menos
de la mitad de normas inconstitucionales de las dos primeras
CC.AA. ddl ranking. Siguen en €l orden del ranking las CC.AA.
insulares, Balearesy Canarias.

Considerando launidad de anélisisdecisiones, si bien Catalufiay
el Pais Vasco son, previsiblemente, las CC.AA. alas que en més
ocasiones seleshan declarado normas propiasinconstitucional es,
otras CC.AA., por ejemplo Galicia, Baleares, Aragon, Asturias,
Cantabria, presentan porcentual es superiores pero en cantidades
nominales mucho menores de casos.

También considerando decisiones, el Pais Vasco y Catalufia se
diferencian claramente del resto de las CC.AA., por la mayor
cantidad en que fueron cuestionadas sus hormas. El Pais Vascoy
Catalufia tuvieron casi un centenar de autos 'y sentencias del TC
en que fueron cuestionadas sus normas autonomicas. La CC.AA.
que sigue es Canarias con 50 procesos.

Se han detectado algunas particularidades, muy interesantes y
sugestivas, que merecen andlisis cualitativos mas desagregados.
En el caso de Catalufia se observa que sus normas autonémicas
han sido cuestionadas mayoritariamente por via del recurso de
inconstitucionalidad, siendo mucho menosrelevante, en términos
comparados, la cuestién de inconstitucionalidad que parael resto
delas CC.AA.

De un total de 98 resoluciones en las que se han cuestionado
normas catalanas, € 71% se emitieron ante recursos de
inconstitucionalidad; €l Pais Vasco con 97 resoluciones sobre
sus normas y Canarias con 50, presentan un 47% y un 54%,

48



LLA JUDICIALIZACION DE LOS PROCESOS
JorGE O. BERCHOLC DE DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

respectivamente, de resoluciones ante planteos de recursos de
inconstitucionalidad.

Estos datos, muy consistentes y descriptivos de ese sesgo,
requieren de hipdtesis explicativas cualitativas. ; Acaso los jueces
del poder judicial ordinario, en especial los catalanes, han tenido
una performance muy prudente respecto a cuestionar |as normas
catalanas ante el TC?*

Tal vez ello ha generado que la conflictividad competencial
y politica entre el Gobierno nacional y Catalufia se canalice
especialmente a través del TC, lo que explicaria ese alto
porcentaje de recursos de inconstitucionalidad (con legitimacion
activa restringida, segiin Art. 162.1.a CE) cuestionando normas
catalanas.

También se puede conjeturar que las normas catalanas no
han despertado, en los jueces ordinarios, dudas sobre su
constitucionalidad, en la proporcién en que si han sido
cuestionadas por los Grganos politicos a través del recurso de
inconstitucionalidad. Esto nos lleva a esgrimir la hipétesis de
que existe una fuerte judicializacién del conflicto politico entre el
Gabiernoy Catalufia, lo cual en si mismo no esunagran novedad,
pero que si arroja una lectura con datos méas desagregados
y conducentes para una lectura mas microscopica y certera
del problema, si consideramos las estadisticas vertidas sobre
Cataluiia comparadas con el resto de las CC.AA. Ellas muestran
una judicializaciéon mucho mayor que, incluso, el conflicto vasco;

2% Dado que deberian ser los jueces ordinarios catalanes los que tendrian que

efectuar la consulta al TC, ante dudas constitucionales sobre las normas
autondmicas de aplicaciéon en Catalufia.
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y que esa judicializacién ha sido impulsada principal mente por
los 6rganos politicos mas que por el poder judicia ordinario.

Fortalece esta hipdtesis, el revés de la trama del conflicto, puesto
que Catalufia ha cuestionado normas nacionales en nada menos
gue 195 procesos, mas del doble de |los procesos que impul saron
las instituciones vascas, sdlo 78, aunque superior al resto de las
CC.AA.

Mas aln, el 69% de esos procesos impulsados por instituciones
catalanas fueron a través de cuestiones de inconstitucionalidad
(135 planteos), e 84% de ellas contra normas nacionales -
aunque en contadas ocasiones, solo 7 procesos, el TC declaro
inconstitucionalidades nacionales por esta via por impulso de
tribunales catalanes-. Lo que indica que los jueces del poder
judicial cataldn han sido muy activos en las consultas sobre
inconstitucionalidad de normas nacionales, a contra sensu de
su actividad ante las normas propias de Cataluiia. También los
organos politicos catalanes han sido méas activos que el resto
de sus pares autondmicos, mostrando la mayor cantidad de
interposicion de recursos de inconstitucionalidad, 39, seguido
por el Pais Vasco con 26.

Otras dos variables que fortal ecen estas hipétesis son:

1) Las suspensiones del Art.161.2 CE han sido,
para el caso de Catalufia, €l doble de las que se han
contabilizado para el Pais Vasco, ambas CC.AA. con
cifras similares de procesos en los que se cuestionan
normas de dichas autonomias. Recuérdese lo ya
expuesto, el procedimiento de suspension permite,
mas all4 del debate sobre la cuestion juridica de
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fondo, un éxito relativo inmediato para el Gobierno, el
de lainhibicién de los efectos y la operatividad de la
norma cuestionada. Ello sumado alas demoras que, en
ocasiones, pueden contarse en afios, paralaresolucion
sobre la cuestion de fondo.

2) Las incongtitucionalidades de normas catalanas
decretadas por el TC son, proporcionalmente, mayores
que para € Pais Vasco, tnica CC.AA. con guarismos
nominales parecidos a Cataufia en relacion a
cuestionamiento de sus normas autondmicas. También
son notoriamente mayores, en términos nominales,
que para €l resto de las CC.AA, las que presentan
una cantidad notablemente menor de procesos que
cuestionen normas autondmicas de cada una de ellas.

Todo lo expuesto nos lleva a sustentar una hipétesis que, sin
perjuicio de requerir andlisis cualitativos mas desagregados
y correlacionados con otras variables, parece suficientemente
consistente.

El conflicto politico-competencial-juridico-constitucional entre el
Gobierno nacional y Catalufia se ha judicializado, notoriamente,
por una serie de acciones de ambos actores. Y se ha judicializado
en medida mayor que cualquier otro conflicto entre el Gobierno
nacional y las CC.AA., incluso e que involucra al Pais Vasco,
que parece transitar por canales més politicos que juridicos, al
menos en comparacion alas opciones catal anas.

Sesugtentalahipétesis, de acuerdo alo visto en este gpartado en que:
1) Catalufiaesla CC.AA. gue tiene lamayor cantidad de normas

declaradas inconstitucionales por € TC;
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2) EslaCC.AA. que ha sufrido mas cantidad de suspensiones de
normas de acuerdo a procedimiento del Art. 161.2 CE;

3) Esla CC.AA. que ha interpuesto mayor cantidad de recursos
de inconstitucionalidad contra normas nacionales, lo queimplica
intensa actividad de |os 6rganos politicos legitimados por el Art.
162.1.aCE;

4) También losjuecesdel poder judicial ordinario en Catalufiahan
sidomuy activosinterponiendo cuestionesdeinconstitucionalidad
ante el TC respecto de normas nacionales; y,

5) A contra sensu, los jueces del poder judicial ordinario en
Catalufia han sido muy poco activos en la interposicion de
cuestiones de inconstitucionalidad ante el TC respecto de normas
autonémicas.

Lo expuesto nos lleva a esgrimir otra hipétesis sélida de tipo
secundario en el marco de la judicializacion del conflicto entre
el Gobierno y Catalufia. EI Gobierno basd su estrategia en la
actividad del TC via recursos de inconstitucionalidad y € uso
de lo dispuesto por e Art.161.2 CE. Catalufia también fue
activa en € uso del TC via recursos de inconstitucionalidad,
pero con una actitud del poder judicial ordinario en Catalufia
muy sugestiva, hiperactiva en plantear ante el TC cuestiones de
inconstitucionalidad sobre normas nacionales, y muy pasiva en
hacerlo sobre normas de |a propia Catal ufia.

Estas evidencias pueden ser consideradas positivamente puesto
que, en dicha valoracidn, los conflictos politicos son canalizados
por viasjuridicas e institucionales evitando confrontaciones més
extremas y/o basadas en la violencia politica.
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La ponderaciéon negativa es que la juridificacién de conflictos
de alto voltaje politico pone en aprietos a las instituciones
jurisdiccionales por las severas dificultades objetivas de
posibilidad para operar eficazmente en ese dmbito. Ademas, la
politicareniega, en ese escenario, de su ambito de accién natural
y judicializa procesos de toma de decisiones, situdndolos en un
territorio que es ajeno a la propia naturaleza de los conflictos y
decisiones en pugna, tornando ineficaz la accién y poniendo en
crisislalegitimidad de los érganos jurisdiccionales.

Miscelaneas entre el TC, las CC.AA.y el Gobierno

1) Una aclaracion adicional que resulta pertinente respecto a
la hipétesis anterior: sélo aproximadamente en el 10% de las
cuestiones de inconstitucionalidad interpuestas ante €l TC sobre
normas nacionales, éste decreto la inconstitucionalidad de las
mismas en cuestionesimpul sadas por |ostribunal es autondmicos,
siendo que tribunales de las CC.AA. impulsaron en el 71% las
cuestiones sobre normas nacionales. Esto implica que en general
el TC ha sido restrictivo en declarar inconstitucionalidades
por la via procesal de las cuestiones de inconstitucionalidad,
via mayoritariamente utilizada por tribunales con sede en las
CC.AA.

2) El Pais Vasco proporcionamente, y Catalufia nomina mente,
son las CC.AA. que han logrado con més suceso, la declaracion
de inconstitucionalidades por el TC cuando han impulsado el
cuestionamiento de normas. Sus porcentuales de éxito en los
procesos en |os que cuestionaron normas fueron del 28% y 19%
respectivamente. Sin embargo, si se desagregan lasinadmisiones,
gue fueron muchas en el caso de Catalufia (42%), y se observa
gue dicha CC.AA. en los recursos obtuvo declaraciones de
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inconstitucionalidad sobre normas nacionales en un 69%
de los que interpuso (27 s/39) y en un 52% de los conflictos
de competencia incoados (11 & 21), vemos que Cataluiia ha
tenido una exitosa performance judicial en sus conflictos con el
Gobierno nacional. Ello se verd reflejado luego, al comentar lo
gue surge del andlisis por ICEA, donde Catalufia tiene la mejor
performance, excluyendo la gran cantidad de cuestiones de
inconstitucionalidad que sus tribunales han planteado anteel TC
con muy escasos éxitos.

También en esta variable, cuando las CC.AA. cuestionaron
normas, otras CC.AA., por e€emplo Galicia, Baleares,
Extremadura, Cantabria, presentan porcentuales superiores pero
en cantidades nominales mucho menores de casos incoados.

3) Todas las CC.AA. han tenido declaraciones de inconstitucio-
naidad de sus normas, mayoritariamente, en materia
administrativa y, en mucha menor medida sobre normas de
materia comercial. Sobre 162 normas autondmicas declaradas
inconstitucionales 115 fueron de materia administrativa, €l 71%
del total. Las de materia comercial fueron 22, son las Unicas dos
materias en las que hubo mas inconstitucionalidad de normas
autondmicas gque nacionales. Se reproduce el cuadro N.° 3, que
desagrega las normas autonémicas de materia administrativa
declaradas inconstitucional es®.

B Los datos son extraidos de los cuadros estadisticos de la investigacion

referida.
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Cuadro N.’3

Desagregado de normas administrativas autonémicas
declaradas inconstitucionales”

Ambiental es/pesca/urbanisticas 21
Funcién publica 10
Presupuestos generales. 9
Policias locales 7
Radiodifusiony TV 7
Linguisticas 5
Baseslocales 5
Cajas de ahorro y cooperativas 5
Varios 22*

* En este rubro aparecen normas sobre: tasas, sector eléctrico, transportes terrestres,
ordenacion farmacéutica, bibliotecas, tributarias, regulacion de lajusticia, regulacion
del comercio, competencias de diputaciones provinciales.

lse desagregan dentro de la materia administrativa los campos o temas en los que se
agrupan las normas autonémicas declaradas INC.

4) Desde la Comunidad de Madrid se han cuestionado
normas en 74 procesos, sOlo una vez se impulsd un recurso
de inconstitucionalidad, esto es que los drganos politicos
autonémicos de Madrid no han cuestionado practicamente
normas nacionales. El resto de los 73 procesos fueron cuestiones
de inconstitucionalidad interpuestas por tribunales madrilefios.

5) Los cuadros estadisticos de lainvestigacion referida presentan
un ranking por indice de conflictividad y éxito autonémico
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(ICEA) desagregado por CC.AA., considerando las decisiones
del TC queinvolucran aCC.AA.%,

El ranking presenta a Andalucia y a Pais Vasco, como las
CC.AA. con megjor performance considerando todas las variables
reflejadas y computadas para la construccion del ICEA.

Otro cuadro refleja un ranking con el mismo ICEA, pero sin
considerar las cuestiones de inconstitucionalidad, lo que permite
hacer una comparacién directa con la performance del Gobierno
nacional, del que seobtiene el ICEA de acuerdo asu performance
desagregada en sus propios cuadros estadisticos.

En este caso, el cuadro, excluidas las cuestiones de
inconstitucionalidad, muestra que la performance, segin ICEA,
de Andalucia y Pais Vasco lucen muy desmejoradas, indicador
de que sus paliticas judiciales ante € TC les ha sido més bien
desfavorables, pues este dato se basa en los resultados de los

2 Elindice refleja el grado de éxito alcanzado por las CCAA de acuerdo a las

resoluciones dictadas por el TC considerando todos los procesos judiciales
por control de constitucionalidad en que la respectiva CCAA estuvo
involucrada. A efectos de la construccion del indice se han considerado las
siguientes variables: i) total de decisiones recaidas en los casos en que las
normas autonomicas fueron impugnadas; ii) decisiones por la Constitucionalidad
y la inadmision en esas mismas resoluciones pues estas se consideran un
éxito para la CCAA involucrada ya que la norma autonémica impugnada
supera el test de constitucionalidad; iii) total de decisiones recaidas_en los
casos en que las CCAA cuestionaron normas; iv)  decisiones por la
Inconstitucionalidad en esas mismas resoluciones pues estas se consideran
un éxito para la CCAA involucrada ya que la norma nacional impugnada
por la CCAA fue declarada inconstitucional. Para més detalles véanse los
cuadros estadisticos de la investigacion referida.
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procesos donde los érganos politicos son los Unicos legitimados
activos (Art. 162.1.aCE).

Del entrecruzamiento de las distintas variables reflejadas en los
cuadros, se observaen el ranking del cuadro N.° 4, que Catal ufia,
excluyendo las cuestiones de inconstitucionalidad -en la que
los jueces catalanes se han mostrado muy activos en consultas
al TC respecto de normas nacionales que, provoca una muy
escasa y restrictiva recepcion por parte del TC- tiene el mejor
indice de éxitos considerando las variables computadas, con
una diferencia notoria respecto a las demas CC.AA. Ademas es
también la CC.AA. que muestrala mayor actividad judicial ante
el TC, de unaintensidad muy superior en relacion a resto de las
CC.AA., incluso al Pais Vasco. El indice refleja un coeficiente
que relaciona los éxitos y la densidad e intensidad de la actividad
judicial ante el TC en pos de dirimir los conflictos que involucran
al Gobierno y alas CC.AA. Ello implica que la judicializacion
del conflicto le ha significado a Cataluiia un relativo éxito, en
términos comparados a resto delas CC.AA., en su pujapolitico-
competencial -juridico-constitucional con el Gobierno nacional.
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Cuadro N.’ 4

Ranking por indice de conflictividad y éxito autonémico (ICEA)
desagregado por CC.AA., considerando solo recursos de
inconstitucionalidad y conflictos de competencia®

INDICE DE CONFLICTIVIDAD Y EXITO AUTONOMICO

DECISIONES EN
COMUNIDAD g(:l\cdlliER'f‘gli(?g END(]?((;INSI:SEZI::[SOS INCONSTITUCIONALIDAD
EXITO FRACASO

Catalufia 47.10 52.88 104 44
Aragén 40.77 59.22 29 5
Islas Baleares 39.58 60.41 18 9
Canarias 38.70 61.29 23 7

Galicia 36.51 63.48 31 12

Pai's VVasco 34.55 65.43 82 37
Andalucia 32.72 67.27 33 6

Indice Conflictividad y Exito Gubernamental: 58.90
(ver cuadros estadisticos de lainvestigacion referidaen notaa pie N.© 15)

Fuente: elaboracion propia de acuerdo a base de datos construida, extrayendo
informacion de autos y sentencias de la web-page del TC.

La mejor performance de Catalufia en su confrontacién
jurisdiccional contra el Gobierno la obtiene cuando son atacadas
sus normas autondmicas. En esavariable solo el 42% delos casos
impulsados por el gobierno tiene éxito y obtiene una declaracion
de inconstitucionalidad de normas catalanas. Es € porcentual
més bajo en relacion atodaslas CC.AA., considerando €l mismo
escenario donde €l gobierno impugna normas autonomicas.
AUn asi, lograr en un 42% de los casos la inconstitucionalidad
pretendida es una performance exitosa para el gobierno, aunque
sea la menos exitosa considerando a todas las CC.AA.
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Galicia es la CC.AA. gue obtiene mejores porcentual es cuando
impugna normas nacionales con € 41% de declaracién de
inconstitucionalidades (cuadro N.° 5).

Por ello, no obstante la performance relativa de Catalufia, y
también de Galicia, como ya se ha dicho, e gobierno presenta
un ICEA muy superior atodaslas CC.AA., incluso notoriamente
mds exitoso que Cataluiia, lo que demuestra, a su vez, que la
jurisdiccion constitucional le resultamuy favorable como ambito
de resoluciéon del conflicto politico-competencial-juridico-
constitucional, que lo confronta con las CC.AA. (cuadros N.° 4

y 5).

Cuadro N.’ 5

Comparativo de performances entre gobierno y CC.AA. ®

Decisiones favorables al gobierno | 28 ¢ total de 66: 42%
1 | Catalufia

Decisiones favorables a Catalufia 27 d total de 92: 29%

Decisiones favorables al gobierno | 27 o total de 48: 56%
2 | PaisVasco

Decisiones favorables al PaisVasco | 19 ¢ total de 64: 30%

Decisionesfavorablesa gobierno | 12 ¢ total de 23: 52%
3 Galicia

Decisiones favorables a Galicia 12 ¢/ total de 29: 41%

Decisiones favorables a gobierno 5 ¢/ total de 10: 50%
4 | Andalucia

Decisiones favorablesaAndalucia | 8 ¢/ total de 27: 30%

D Segtin datos extraidos de los cuadros estadisticos de la investigacion referida en nota
a pieN.215

Fuente: Elaboracion propia de acuerdo a base de datos construida, extrayendo
informacion de autos y sentencias de la web-page del TC.
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CONCLUSIONES PARA EL CASO ESPANOL

Lo expuesto en este apartado en relacion al caso espafiol permite
esgrimir las siguientes conclusiones debidamente verificadas:

1) Sin perjuicio del desarrollo autonémico sostenido y de la
conflictividad competencial creciente, la legislacién nacional
contindlasiendo €l sustento mayoritario y dominante del derecho
comun en el sistema juridico espafiol.

2) Ello es también demostrativo de que las competencias
administrativas, jurisdiccionales y politicas continan con
preponderancia en manos del Estado central.

3) La puja competencial entre el Estado central y las CC.AA. es
el conflicto mds relevante que debe resolver el TC, por lo que su
performance se ve envuelta en una conflictividad de alto voltaje
politico. Del total deinconstitucionalidades (tanto en jurisdiccion
nacional como autonémica) declaradas por € TC, € 68% fue
en recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia,
esto es, en conflictos competenciales donde confrontan los
6rganos politicos legitimados por e Art. 162.1.a CE. Solo €
32% de declaraciones de inconstitucionalidades se produce ante
cuestiones de inconstitucionalidad. (cuadro N.° 2).

4) Refuerza sélidamente lo expuesto que el 72% de las
sentencias para normas autondémicas se producen en recursos de
inconstitucionalidad y conflictos de competencia, porcentual que
aumentaal 82% en sentenciasquedecl araninconstitucionalidades,
ello significa que la conflictividad autonémica es competencial y
entre los 6rganos politicos legitimados por € Art. 162.1.a CE.

60



LLA JUDICIALIZACION DE LOS PROCESOS
JorGE O. BERCHOLC DE DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA

5) Tanto en recursos de inconstitucionalidad como en conflictos
de competencia, el gobierno fue el mas activo érgano impulsor
(Art. 162.1.a CE) de los procesos, lo fue en un 57% y un 46%
respectivamente. En los conflictos de competencia siguen como
impulsores Catalufia con € 28% y el Pais Vasco con € 22%.
Esto indica que la via procesal de los conflictos positivos de
competencia en los cuales se piden inconstitucionalidades (la
investigacion solo ha tomado los conflictos en esos casos) €sun
instituto procesal monopolizado por esos tres actores politicos,
el Gobierno naciona vy las instituciones politicas de Catalufia y
el Pais Vasco.

6) Como corolario de lo que se viene exponiendo, las
declaraciones de inconstitucionalidades de normas autondémicas
gue son, proporcionalmente, casi €l doble que paralasnacionales,
demuestra que esa pujacompetencia y politicaentrelas CC.AA.
y el Estado nacional se resuelve, mayoritariamente, a favor del
Estado nacional .

Esta conclusion estambién sustentable de acuerdo alo observado
en los cuadros estadisticos de la investigacion referida, a través
del indice de conflictividad y éxito autonomico (ICEA), que
demuestra que el gobierno posee un indice de éxitos ante el TC
muy superior alas CC.AA.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
A TRAVES DEL CONTROL CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDAD EN EL ECUADOR!

RODRIGO DURANGO?
RESUMEN

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido prolifica
al buscar mecanismos de mayor proteccion de los derechos
humanos en el continente. Uno de ellos es el denominado control
de convencionalidad, que pretende cohesionar €l ordenamiento
juridico interno con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, con el fin de que las normas juridicas internas no se
contrapongan a este instrumento internacional. Este mecanismo
juridico no ha estado libre de criticas. Es necesario determinar
cud esel instrumento procesal que poseen |osjueces ecuatorianos
para realizar este control, de manera que sea consistente con €l
ordenamiento juridico ecuatoriano. El trabajo pretende demostrar
gue es a través del control concreto de congtitucionalidad, el
mecanismo procesal por medio del cual |os jueces ecuatorianos
deben realizar €l control de convencionalidad.

PALABRAS CLAVE

Control de convencionalidad, control concreto de constituciona-
lidad, Derechos Humanos.

1 Articulo entregado por el autor el 6 de agosto de 2016 y aprobado el 4 de

diciembre de 2016.

2 Abogado de la Procuraduria General del Estado.
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ABSTRACT

The Interamerican Court of Human Rights has been prolific to
seek mechanisms for greater protection of human rights on the
continent. One of them is called conventionality control, which
aims to cohere domestic law with the American Convention
on Human Rights, so that the domestic legal provisions do not
conflict with this international instrument. This legal mechanism
has not been free of criticism. In Ecuador it is necessary to
determine the procedural instrument that judges have to perform
the conventionality control that is consistent with the Ecuadorian
legal system. Thispaper aimsto demonstrate that concrete control
of constitutionality is the procedural mechanism by which the
Ecuadorian judges must perform control of conventionality.

KEY WORDS

Conventionality Control, Specific Control of Constitutionality,
Human Rights.
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INTRODUCCION

Los derechos humanos fueron reconocidos como esos valores
supremos que deben respetarse en todo momento y lugar, a
raiz de las revoluciones francesa y estadounidense en €l siglo
dieciocho. Posteriormente, se positivaron en las constituciones
de varias naciones que procuraban un nuevo orden.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, surgié un nuevo orden
mundial con laOrganizacion de Naciones Unidasy laaprobacion,
méstarde, devariostratadosinternacional esdederechoshumanos;
sedio lainternacionalizacion de los derechos fundamental es, que
debian respetarse independientemente de la nacionalidad de los
individuos, y sereconociaa ser humano como sujeto del Derecho
internacional de los derechos humanos. Ademas, acompafia
a este fendmeno, aquel denominado como universalizacion
del derecho constitucional, el cua se construye sobre valores
comunes como la democracia, los derechos humanos, €l estado
de derecho, la soberania popular, los poderes limitados por €l
derecho, la constitucionalizacion de los derechos individuales
con los de corte social, el control de constitucionalidad y la
proteccién judicia de los derechos.

Este nuevo constitucionalismo también reconoce a las fuentes
del Derecho internacional, 1o que incluye a las interpretaciones
judiciales que realizan dichos organismos internacionalesy ala
constitucionalizacion de estos tratados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“Corte” o “Corte Interamericana”) ha sido prolifica al buscar
mecanismos de mayor proteccion de los derechos humanos
en e continente. Uno de ellos es el denominado control de
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convencionalidad, que sera abordado con mayor detalle en la
primera parte de esta investigacion. Dicho mecanismo pretende
cohesionar € ordenamiento juridico interno con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “ Convencion”
o “Convencién Americana’),con el fin de que las normas juridicas
internas no se contrapongan a este instrumento internacional.
Evidentemente, esta doctrina de la Corte no ha sido gjena a las
criticas de algunos autores, como sera abordado en el trabajo que
aqui presento. Desde luego, €l uso inadecuado de este mecanismo
podriaterminar por deslegitimarlo.

La presente investigacion procura entregar un andlisis de este
control desde la perspectiva de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, la doctrina que se ha disefiado en este sentido
y, finalmente, revisar las criticas que existen contra el control
de convencionalidad. A continuacion, abordaremos lanaturaleza
juridica del control concreto de constitucionalidad en el
Ecuador, a la luz de las normas constitucionales pertinentes y
la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador, a fin
de demostrar que este mecanismo de control constitucional en
el pais es el idoneo para gjercer € control de convencionalidad,
desde la perspectiva del Derecho constitucional ecuatoriano
y dentro de las limitaciones que exige la Constitucion de la
Republica. Finalmente, se establecera la existencia de un didlogo
jurisprudencial entre los tribunales internacionales de derechos
humanos y las cortes constitucional es latinoamericanas —en €l
caso que nos preocupa, la Corte ecuatoriana— para, de tal modo,
determinar la manera en que se gercera este control por parte de
los jueces ecuatorianos.
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ALCANCE Y CONTENIDO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La doble obligacion de los Estados de respetar y garantizar
los derechos humanos

Es conveniente que, antes de explorar la naturaleza juridica
del control de convencionalidad, este ensayo analice las
caracteristicas de las obligaciones de los Estados en € marco
del Derecho internacional de |os derechos humanos, de tal suerte
gue € lector conozca el antecedente de la llamada “ doctrina del
control de convencionalidad”. Pues bien, e articulo 1.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
“Convencién” o “Convencion Americana’) dispone:

LosEstadospartesdeesta Convencién secomprometen
arespetar losderechosy libertadesreconocidosenella
yagarantizar sulibrey pleno gercicio atoda persona
gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

Esta disposicion reconoce o que ha sido denominado como el
binomio “respetar y proteger”, o también llamado “respetar y
garantizar (respect/ensure respect)”. Con relacion a la primera
obligacion, lade respetar, la Corte I nteramericana sostiene que

la proteccion a los derechos humanos, en especial
los derechos civiles y politicos recogidos en la
Convencion, parte de la afirmacion de la existencia
de ciertos atributos inviolables de la persona humana
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gue no pueden ser legitimamente menoscabados por
el gercicio del poder plblico. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar o
en las que solo puede penetrar limitadamente.
Asi, en la proteccion a los derechos humanos,
estd necesariamente comprendida la nocion de la
restriccion al gercicio del poder estatal (Corte IDH
1986 parr. 21).

Por lo tanto, el gjercicio delaactividad estatal o del poder publico
encuentra sus limites en el respeto a los derechos humanos.
El Estado debe abstenerse de realizar actos que vulneren estos
derechos y s es necesario interferir en esta esfera, solo puede
hacerlo de forma muy restringida y limitada, de conformidad
con lo establecido en los instrumentos internacionales o las
constituciones respectivas.

La obligacion de garantizar €l libre y pleno gjercicio de los
derechosreconocidos en laConvencidn también hasido objeto de
andlisis por parte delajurisprudenciadelaCorte. Lamencionada
obligacion se relaciona con el deber de cada Estado de organizar
su aparato gubernamental, de manera que asegure juridicamente
el libre y pleno gjercicio de los derechos humanos. Se requiere,
entonces, no sélo que exista un orden juridico que realice esta
obligacion internacional; sino, ademés, una conducta estatal
que asegure en la realidad la existencia de esta garantia. En
consecuencia, los Estados partes de la Convencion Americana
deben prevenir, investigar, sancionar y reparar adecuadamente
las violaciones a estos derechos que ocurran en susjurisdicciones
(Corte IDH 1988 pérrs. 164 - 167).
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en
adelante “PIDCP”) contiene unanormasimilar en el parrafo 1 de
su segundo articulo:

Art. 2.1. Cada uno delos Estados Partesen el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
losindividuosqueseencuentrenensuterritorioy estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o deotra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

El Comitéde NacionesUnidas de Derechos Econdmicos, Socia es
y Culturales haindicado que, como producto de esta norma, |os
Estados tienen la obligacion de respetar, proteger y realizar los
derechos humanos. En efecto, la obligacién de respetar exige
gue los Estados partes se abstengan de interferir en el disfrute
de los derechos. Por gjemplo, € derecho a la educacién se viola
si el Estado parte niega a nifias embarazadas |a permanencia en
el sistema escolar. La obligacion de proteger exige que el Estado
parte prevenga violaciones a los derechos humanos por parte de
terceros. Por gemplo, que el Estado no garantice que los sistemas
de salud cumplan con normas minimas en materia de salud sexual
y reproductiva puede considerarse una violacion a derecho
a la salud. La obligacion de realizar exige que el Estado parte
promueva la adopciéon de medidas legidativas, administrativas,
presupuestales y judiciales, entre otras, que resulten necesarias
paraal canzar laefectivarealizacion delosderechos. Incluso, enel
ambito del Derechointernacional humanitario, son fundamentales
las consecuencias derivadas del articulo 1 de los Convenios de
Ginebray del articulo 1.1 del Protocolo Adiciona | de 1977,
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por los cuales las Altas Partes Contratantes se comprometen a
“respetar y hacer respetar en todas las circunstancias | os tratados
internacional es humanitarios’.

Por su parte, la Convencién Europea sobre Derechos Humanos
establece en su primer articulo la obligacion de asegurar -shall
secure- los derechos fundamentales para todos los Estados
que forman parte de este tratado internacional. Igualmente, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala en su articulo
2.1 la obligacién para los Estados partes de respetar y asegurar
los derechos del nifio; ademés de comprometerlos a respetar y
hacer respetar las normasy reglas del Derecho humanitario, de
conformidad con el articulo 38.1 de este convenio. Adicional-
mente, la Corte Internacional de Justicia sostuvo expresamente la
obligacién de hacer respetar el Derecho humanitario a condenar
a los Estados Unidos por violaciones a articulo 3 coman a los
Cuatro Convenios de Ginebra en Nicaragua, y sefidar que el
primero

tiene[n] la obligacidn, en términos del articulo 1 de
loscuatro Convenios de Ginebra derespetar y también
hacer respetar estos Convenios, pues tal obligacion
no deriva solo de los propios Convenios, sino también
delos principios generales del derecho humanitario a
los cuales los Convenios simplemente dan expresion
concreta” (Corte Internacional de Justicia 129, 130,
218, 220, 255, 256).

En consecuencia,

las obligaciones de los Estados partes abarcan
incondicionalmente el deber de  asegurar el
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cumplimiento de las disposiciones de aquellos
tratados por todos sus érganosy agentes asi como por
todaslas personas sujetasa su jurisdiccion, y el deber
de asegurar que sus disposiciones sean respetadas
por todos, en particular por los demas Estados parte.
Tales deberes se sitdian claramente en el plano de las
obligaciones erga omnes (lbid.).

Origen, naturaleza juridica, concepto y efectos del control de
convencionalidad

El preambulo de la Convencion Americana sefidla que la
jurisdiccion de los 6rganos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos es “coadyuvante o complementaria’ de las
jurisdicciones nacionales de los Estados partes. Esta calificacion
realizada por laConvencién revela que debe existir una interaccién
constante entre las legislaciones doméstica e internacional, en
particular en lo que a proteccién de derechos fundamentales se
refiere. Mds atin, si la mayorfa de constituciones latinoamericanas
reconocen un valor preponderante a las normas del Derecho
internaciona de los derechos humanos, dentro de lo que se ha
denominado €l blogque de constitucionalidad; es decir, e otorgan
preponderancia a la justicia internacional en esta materia. Por
ello, estainteraccion busca asegurar, en lamayor medida posible,
el pleno disfrute de los derechos humanos en las jurisdicciones
de los Estados partes de la Convencién.

Laratificacion de un tratado internacional, por parte de un Estado,
trae consigo algunas consecuencias juridicas, y dicho Estado
debe asumir algunas obligaciones para asegurar €l cumplimiento
de esas disposiciones, puesto que €l instrumento internacional
ratificado entra a formar parte del ordenamiento juridico del pais
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en cuestion. Bajo esta perspectiva, € articulo 2 dela Convencion
Americana dispone:

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de
Derecho interno.- S el gercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposicioneslegislativaso deotro
carécter, los Estados Partes se comprometen aadoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro carécter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechosy libertades.

El principio descrito implica que |os Estados tienen la obligacion
general de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la
Convencién para garantizar los derechos en ella consagrados,
lo cua conlleva que dichas medidas de adecuacion deban ser
efectivas (principio effet utile) (Corte IDH 2006a péarr. 171).

En el Derecho internacional existe una norma consuetudinaria
universalmente aceptada que implica que si un Estado ratifica
un tratado internacional de derechos humanos, debe modificar
su derecho interno, con el fin de dar cabal cumplimiento a las
disposiciones de dicho tratado (Corte IDH 2004a parr. 205).
Consecuentemente, estas modificaciones deben implicar dos
clarasmedidasaser adoptadaspor |osEstadosenlascircunstancias
descritas: primera, los Estados deben suprimir cualquier tipo de
norma o préactica que suponga violacion alas disposiciones de la
Convencién Americana, que desconozcan los derechos en ella
consagrados u obstaculicen su gercicio; y segunda, promulgar
normasy desarrollar précticas que conlleven la efectiva garantia
de los derechos en mencion (Corte IDH 2006a pérr. 172).
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Es en este contexto, al tomar como punto de partida la obligacion
convencional de adoptar disposiciones de derecho interno, y
desde la éptica que se haindicado, se considera que el control de
convencionalidad esconsecuenciadirectadel deber delosEstados
de tomar todas las medidas necesarias para que los tratados
internacionales que han ratificado se cumplan cabalmente, pues
no solo tienen la obligacion de respetar, sino también la de
garantizar |os derechos humanos (CARBONELL 69).

Adicionalmente, la doctrina del control de convencionalidad
encuentra sustento en el articulo 26 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, €l cua dispone que “todo
tratado en vigor obligaalas partesy debe ser cumplido por ellas
debuenafe’;y, ademas, en el articulo 27 del mismo instrumento,
al disponer que “una parte no podréinvocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacidon del incumplimiento de un
tratado”. Por estas razones, los Estados deben tomar todas las
medidas juridicas necesarias, dentro de su ordenamiento juridico,
para cumplir con sus obligaciones internacional es en materia de
derechos humanos, y, desde este punto de vista, cobrarelevancia
el llamado control de convencionalidad.

Esta doctrina ha sido acufiada por la Corte Interamericana
dentro de su jurisprudencia, aunque hay autores que la han
criticado fuertemente, lo cual serd revisado méas adelante.
Sergio Garcia Ramirez, ex juez de la Corte Interamericana, en
su voto concurrente dentro del caso Myrna Mack Chang contra
Guatemala fue quien esbozd este concepto por primera vez
dentro del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos, de la siguiente forma:
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No es posible seccionar internacionalmente al Estado,
obligar ante la Corte sdlo a uno o algunos de sus
Organos, entregar a éstos la representacion del Estado
en el juicio —sin que esa representacion repercuta
sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros
de este régimen convencional de responsabilidad,
dejando sus actuaciones fuera del “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion
dela Corte Internacional (Corte IDH 2003).

Posteriormente, e mismo doctor Garcia, dentro del caso Tibi
contra el Ecuador, profundiza un poco mas sobre el temaen otro
voto concurrente razonado, a ponderar que la actividad de la
Corte Interamericana

(...) se asemeja a la que realizan los tribunales
congtitucionales. Estos examinan los  actos
impugnados —disposiciones de alcance general—a la
luz de las normas, los principios y los valores de las
leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su
parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento
en relacion con normas, principios y valores de
los tratados en los que funda su competencia
contenciosa. Dicho de otra manera, s los tribunales
constitucionales controlan la“ constitucionalidad” , €
tribunal internacional de derechos humanos resuelve
acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A
través del control de constitucionalidad, los 6rganos
internos procuran conformar la actividad del poder
publico—y, eventual mente, deotrosagentessociales—
al orden que entraiia el Estado de derecho en una
sociedad democrética. El tribunal interamericano, por
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su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la Convencion fundadora
de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los
Estados parte en gjercicio de su soberania (Corte IDH
2004b parr. 3).

Sinembargo, no essino hastalasentencia, dictadadentro del caso
Almonacid Arellano contraChile, cuandolaCorteInteramericana
aborda el tema de forma directa en su jurisprudencia y ya no
simplemente a través de estos votos razonados y concurrentes,
es decir, existen mandatos jurisprudenciales expresos dirigidos a
los Estados responsabl es de viol aciones alos derechos humanos.
Asi, en el caso AlImonacid, |a Corte ponderé:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
elo, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto 'y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, €l Poder Judicial debe ejercer una
especie de “ control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos
concretosy la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente €l tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
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Interamericana, intérprete Ultimo de la Convencion
Americana (Corte IDH 2006b parr. 124).

Luego, la Corte amplio esta nocion a sefidar que dicho control
debia ser efectuado de oficio por los jueces correspondientes,
en e marco de sus respectivas competencias y regulaciones
procesales, empero, no debia gercerse siempre sin considerar
otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia (Corte IDH 2006c parr. 128). Incluso, €
juez Sergio Garcia Ramirez ha ido mds alld, al afirmar que
este control debe hacerse también con respecto a resto de
instrumentos internacionales que forman parte del corpus juris
interamericano y la interpretacion que de ellos haya hecho la
Corte Interamericana al respecto (Id. péarr. 3). A pesar de que no
es el proposito de este trabagjo €l revisar todos los casos en los
cuales la Corte Interamericana ha hecho referencia a control de
convencionalidad, conviene destacar que la Corte hareiterado en
su jurisprudencia esta obligacion de los jueces.®

Segiin lo expresado en la jurisprudencia citada, es posible
distinguir €l control de convencionalidad desde dos angulos: €l

Ver Corte IDH, caso La Cantuta vs. Pert, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie C, N.° 162, pérr. 173. Corte IDH,
caso Boyce y otros vs. Barbados, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 20 de noviembre de 2007, serie C, N.° 169, parr. 78. Corte
IDH, caso Heliodoro Portugal vs. Panama, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de 2008, serie C, N.° 186,
parr. 180. Corte IDH, caso Radilla Pacheco wvs. México, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de
2009, serie C, N.° 209, pérr. 339. Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, 26 de noviembre de 2010, serie C, N.° 220, parr. 225. Corte IDH, caso
Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia de 24 de febrero de
2011, serie C, N.° 221, parr. 239.
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nacional y el internacional. El primeroesel relativoalaobligacion
de los jueces nacionales de contrastar las normas juridicas
de derecho interno que son aplicadas a un caso concreto, con
respecto a su adecuacion a las disposiciones de la Convencion
Americana. El segundo tiene relacién con la proteccion de los
derechos humanos consagrados en la Convencién, y la facultad
de la Corte para determinar s un acto o norma emanado del
poder estatal es compatible con dicho instrumento internacional;
Yy, S esasi, ordenar su derogacién o reforma, seguin corresponda.
Lo mismo ocurre si la Corte encuentra que e Estado no ha
adoptado disposiciones de derecho interno con el fin de adecuar
su ordenamiento juridico a las disposiciones de la Convencion,
en cuyo caso ordenara que se tomen las medidas legidativas
pertinentes. En conclusién, existe un deslinde conceptual del
control de convencionalidad bajo estas dos perspectivas, por
medio de las cuales, tanto en sede nacional como internacional,
se debe efectuar una fiscalizacidon para que las normas juridicas
internas no se opongan alas normas de la Convencion Americana
(BAZAN 2012a 24).

Existen autores que han encontrado, en el desarrollo de esta
doctrina a través de la jurisprudencia de la Corte, cuatro etapas
con respecto a los sujetos que deben redlizar este control. En la
primeraetapa, la Corte sefial 6 que € control de convencionalidad
debe ser realizado por el Poder Judicial. Lasegundafase hablade
los 6rganos del Poder Judicial. Posteriormente, la jurisprudencia
delaCorte mencionaalosjuecesy los érganosadministradoresde
justiciaentodoslosniveles. Finalmente, establ eceque este control
recae en todas las autoridades publicas y no solo en la Funcién
Judicial (FERRER 390-391; BAZAN 2012b 18). Consecuentemente,
la Corte Interamericana ha procurado reforzar esta teoria en sus
fallos, en clara aplicacion del principio pro homine, a buscar
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que se amplien los sujetos encargados de este control; ademas
de reiterar €l deber de los Estados de cumplir sus compromisos
internacionales, a margen de las disposiciones de su derecho
interno.

En cuanto a alcance del control de convencionalidad, si bien
la Corte deja en claro la obligacion de todas las autoridades
publicas de realizar este control con respecto a las normas
juridicas que forman parte del ordenamiento juridico de un pais,
cabe formularse lainterrogante de si este control también abarca
a las Constituciones de cada uno los Estados. En este orden de
ideas, la Corte Interamericana haindicado que

siempre que un convenio internacional se refiera
a “leyes internas” sin calificar en forma alguna
esa expresion o sin que de su contexto resulte un
sentido mas restringido, la referencia es para toda la
legislacion nacional y paratodaslas normasjuridicas
de cualquier naturaleza, incluyendo disposiciones
constitucionales (Corte IDH 1984 parr. 14).

Dentro del caso llamado La dltima tentacién de Cristo contra
Chile, la Corte gjercié este control de convencionalidad sobre
normas constitucionales de ese Estado. Dicho tribuna encontro
queel numeral 12 del articulo 19 delaConstitucion chilenaestaba
en contraposicion con normas de la Convencion Americana,
toda vez que establecia la censura previa en la produccion
cinematogréfica, lo que violaba el articulo 13 de la Convencién
Americana, relativo a la libertad de expresion y pensamiento
(Corte IDH 2001). Por este mativo, la Corte Interamericana
establecio laresponsabilidad internacional de Chiley ordend que
modificara su ordenamiento juridico interno mediante la supresion
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delacensuraprevia(ld. punto resolutivo 4). En definitiva,la Corte
no sélo efectud un control de convencionalidad con respecto ala
Constitucién chilena, sino que le ordené al Estado que lareforme
para gue sea compatible con la Convencion.

Por otra parte, algunos autores han distinguido ciertos grados
de intensidad en el gercicio de este control. Incluso, la Corte
Suprema de Justicia de México ha disefiado un esquema con el
fin de que los jueces conozcan el modo de efectuar este control.
Asi, la Corte Suprema mexicana ha sefialado los siguientes
pasos para este cometido (FERRER 386): El primer paso
—seifala el Tribunal Supremo mexicano— es la aplicacion de
lainterpretacion conforme, en el sentido de que |os jueces deben
interpretar el ordenamiento juridico a la luz de la Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos, para
lo cual debe observar el principio pro hominey proporcionar la
interpretacion que mejor proteja los derechos de las personas. El
siguiente paso tiene relacion con el principio de presuncién de
constitucionalidad de la norma, pues en el caso de que existan
multiples interpretaciones juridicamente posibles, € juez debe
preferir aquella que hace que la ley se encuentre acorde con
los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales en esa materia. Finalmente, el maximo
tribunal de justicia mexicano también identifica una tercera y
Ultima etapa en el proceso de control de convencionalidad, que
es lainaplicacion de laley cuando las alternativas anteriores no
Sean posibles.
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Algunas criticas a la doctrina del control de convencionalidad

Hemos andlizado la naturaleza juridica del control de convencio-
nalidad, sus caracteristicas y €fectos, segin la jurisorudencia
emitida por la Corte Interamericana, y con una breve referenciaala
jurisprudencia de laRepublica de México.No obstante, este desarrollo
doctrina, por llamarlo de algiin modo, no ha sido geno a criticasy
ha generado detractores, quienes han visto esta actividad de la Corte
como inconsistente y que, de algiin modo, ha creado una situacion
que, en varios paises, implicaria paralas autoridades publicas g ercer
competenciasno previstasconstitucionalmentey que, en ciertoscasos,
podrian derivar en generacion de responsabilidad internacional para
esos Estados. A continuacion, revisaremos | as principales criticas de
los detractores de esta doctrina.

En primer lugar, quienes consideran a esta doctrina como débil
0 inconsistente sefialan que €l articulo 68.1 de la Convencién
disponeque: “L os Estados Partes en laConvencion se comprome-
ten a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en gque sean
partes’. Ninguna disposicion de este tratado internacional sefiala
que las autoridades nacionales deban acatar la jurisprudencia
de la Corte Interamericana en casos en los que no sean Estados
partes. Por tanto, en el caso del control de convencionalidad, este
tribunal ha emitido lineamientos que deben cumplir los Estados
en casos en |los que no hayan sido partes, lo cual desnaturalizaria
ladisposicién convencional agui citada.

Al respecto, €l principal argumento en contra de la doctrina del
control de convencionalidad proviene del tratadista argentino
Ezequiel MALARINO, quien afirma que esta teoria de la Corte,
elevada a disposiciones jurisprudenciales, carece de una
construccion |égica adecuada, pues establece como premisas o
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gue deberia demostrar: la obligatoriedad de su jurisprudencia
(MALARINO 425-446). Atn cuando la Corte afirma que los
tribunales nacionales deben seguir su jurisprudencia porque es
la dltima intérprete de la Convencién y sus fallos son definitivos
e inapelables, con arreglo a articulo 67 de la Convencion
Americana, esto no implica que las autoridades nacional es deban
seguir lajurisprudenciadeformacabligatoria, yagqueladoctrinade
un caso No es necesariamente obligatoria para otros casos y otros
tribunales. Para esto, se requeriria de una regla adiciona en el
Sistema Interamericano, la cual no existe. Este autor sostiene que
s un tribunal nacional, lldmese Corte Suprema o cualquier otro,
creajurisprudencia mente una obligacién de seguir las sentencias
delaCorte I nteramericana, sin fundamento legal o constitucional,
violaria el principio de division de poderes. Concluye MALARINO
que la Corte confunde no solo el caricter definitivo e inapelable
de sus sentencias, con su obligatoriedad respecto a otros casos o
tribunales, sino que también confunde quién es la autoridad final
para decidir sobre un caso en el Sistema Interamericano y quién
lo es en un proceso interno.

El reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana por parte de un Estado implica que éste acepta,
en el marco de un proceso judicial internacional, que un tribunal
conozca sobre un caso en el que se aleguen presuntas viol aciones
a los derechos consagrados en la Convencion Americana
cometidas por agentes estatales y, eventualmente, se declare la
responsabilidad internacional de dicho Estado; sin embargo, esto
es totalmente distinto a que los tribunales internos deban seguir
la jurisprudencia de los érganos interamericanos, por lo que
MALARINO afirma que no existe conexion entre las premisas y la
conclusion. En consecuencia, el argumento de la Corte carece de
una construccion |6gica adecuada.
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Existe otro sector de la doctrina, critica de esta teoria del
control de convencionalidad, no porque esté en contra de que
los jueces y tribunales nacional es controlen que los instrumentos
internacional es de derechos humanos no se vean menoscabados
por la aplicacion de disposiciones de derecho interno contrarias
al objeto y fin de dichos tratados (MALARINO tampoco lo estd);
sino para evitar el surgimiento, afirman, de nuevas tendencias
0 doctrinas que sean de dificil aplicacion préctica o que
conlleven, incluso, a un atropellamiento de las competencias
que las propias constituciones otorgan a las autoridades locales.
Desde esta perspectiva, el autor mexicano Karlos CASTILLA
JUAREZ ha elaborado una importante doctrina critica del control
de convencionalidad, tal cual ha sido concebida por la Corte
Interamericana, para que |os jueces o tribunales apliquen, dentro
de los casos concretos que conocen, el principio pro homine y
no una teoria como la expresada, que adolece de inconsistencias
l6gicas y practicas (castiLLa 51-97). Pues bien, revisemos
brevemente cuales son los principales argumentos de este
autor para sefalar las deficiencias de la doctrina del control de
convencionalidad.

Al hablar sobrelascaracteristicasdel control deconvencionalidad,
habfamos mencionado que existen autores que observan cuatro
etapas de desarrollo de estateoria. No obstante, casTiLLA disiente
drésticamente de esta apreciacion, pues considera que lo que
existe es una falta de claridad en la forma de abordar esta teoria,
gue no selograapreciar un verdadero desarrollo progresivoy que
no define exactamente lo que pretende conseguir; por el contrario,
esto revela que existen debilidades estructurales en algo que,
incluso, se rehlsa a denominar como doctrina (CASTILLA 60-61).
Asi, la Corte en el caso Almonacid habla de una “especie’ de
control de convencionalidad, mientras en €l caso Trabajadores
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del Congreso este término ya deja de ser utilizado; es decir, no
existe la misma caracterizacion.

En e caso Gomes Lund, la Corte Interamericana sefidla que
el Poder Judicial esta obligado, en € marco del Derecho
internacional, a ejercer un control de convencionalidad. No
obstante, el autor se pregunta de donde surge esta obligacion,
pues ni en la Convencion ni en ningun tratado surge tal deber.
Es una decision interna de cada Estado el determinar € lugar,
dentro del sistema de fuentes de cada pais, que tienen los tratados
internacionales (casTiLLA 63). De ahi que se presenten serias
dificultades técnicas para implementar esta teoria de la Corte
Interamericana, sostiene el doctor casTiLLA. Por ello se pregunta:
“¢Con qué legitimidad un tribunal internacional organiza la
jerarquia normativa de los Estados?’.

El autor en andlisisigualmente considera que es un error asimilar
|aactividad dela Corte con lade un tribunal constitucional, como
lo afirma el ex juez Garcia Ramirez. En efecto, a pesar de las
variaciones que pueden existir en los diversos modos de control
de constitucionalidad, esencialmente es uniforme, congruentey,
por lo general, llevan al mismo fin. En general, la mds notable
diferencia es el 6rgano encargado de redlizar este control. En
cuanto al control de convencionalidad, sblo tiene identidad en
las normas de contraste y a contrastar; incluso, esto depende del
lugar quelos 6rganos competentes de cada Estado hayan decidido
otorgar, dentro del derecho interno, alostratadosinternacionales.
Por tanto, no existe identidad entre el control concentrado de
convencionalidad, acargo delaCorte Interamericana, y el control
difuso de convencionalidad, a cargo de los tribunales internos
nacionales (CASTILLA 71-73).
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CONTROL CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL ECUADOR
Sobre el control de constitucionalidad en el Ecuador

LaConstitucion delaRepublicadel Ecuador establece un modelo
concentrado de control constitucional; es decir, esta encargado a
la Corte Constitucional como Unico organismo con potestad para
destruir la presuncion de constitucionalidad de determinados
actos de autoridades publicas. En efecto, en o relacionado con el
control abstracto, € articulo 436, en los numerales 2, 3y 4 dela
Constitucion, establece expresamente que es competencia de la
Corte Constitucional:

1. Conocer y resolver las acciones publicas de
inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma,
contra actos normativos de caréacter general emitidos
por 6rganosy autoridades del Estado. La declaratoria
deinconstitucionalidad tendracomoefectolainvalidez
del acto normativo impugnado.

2. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de
normas conexas, cuando en los casos sometidos a su
conocimiento concluya que una o varias de ellas son
contrarias a la Constitucion.

3. Conocer y resolver, a peticion de parte, la
inconstitucionalidad contra los actos administrativos
con efectos generales emitidos por toda autoridad
publica. Ladeclaratoriadeinconstitucionalidadtendra
como efecto la invalidez del acto administrativo.

En e mismo sentido, € articulo 428 de la Norma Fundamental
reconoce una competencia adicional, también de control

concentrado, jpero esta vez concreto:
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Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a
peticion de parte, considere que una norma juridica
es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionalesdederechoshumanosqueestablezcan
derechos mas favorables que los reconocidos en
la Constitucion, suspendera la tramitacion de la
causa y remitird en consulta €l expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta
y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de
la norma.

S transcurrido e plazo previsto la Corte no se
pronuncia, el perjudicado podra interponer la accién
correspondiente. (El resaltado me corresponde).

Si bien todos estos mecanismos difieren entre si desde un aspecto
procesal, e incluso con relacién a los efectos de cada uno,
dependiendo de la extensién del control a determinada norma o
acto, o su aplicacion a un caso concreto, todos parten de una sola
reflexion nacida del principio de supremacia constitucional, con la
consecuente obligacion de establecer mecanismos que controlen
la conformidad formal y material del resto del ordenamiento
juridicoasusdisposiciones. Parael objetodel presentetrabajo, nos
interesa enfocarnos en €l control concreto de constitucionalidad,
consagrado en el articulo 428 de la Constitucién del Ecuador.

En aplicacion a principio de supremacia constitucional,
fuertemente arraigado en el Ecuador desde la promulgacion de
su Constitucién en octubre de 2008, la Norma Suprema establece
un sistema de defensa de la Constitucion denominado control
constitucional, €l cual constituye un “conjunto de mecanismos
destinados a mantener el funcionamiento del estado dentro de
los lineamientos sefialados por la voluntad constituyente, y para
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impedir que ese poder exorbitante sea colocado al servicio de
intereses diferentes alos de la comunidad” (CHARRY URENA 73).
Estadefensadelasupremaciaconstitucional, sinembargo, al igual
que el resto de potestades que se ejercen en el contexto de un estado
de derecho, estafranqueadapor limitesy limitaciones, que sirven
dediquesparaprevenir undesbordamiento del ciertamentegrande
poder de los organismos de control constitucional. Sin duda, €l
principal limite establecido en este sentido esté constituido por
la denominada “ presuncion de constitucionalidad”. En cuanto se
refiere al origen de la presuncién de constitucionalidad de la ley,
vale la pena mencionar que esta aparejada a |os propios inicios
del control constitucional, en su version més antigua: el judicial
review estadounidense’. Fue HAMILTON, quien sefiadd como
funcion de los tribunales € “declarar nulos los actos contrarios
al sentido evidente de la Constitucién” (HamiLTON 331). A esta
potestad se denominaria “judicial review of legislation”, que
ademas de otorgar a los jueces el poder de invalidaciéon de
las leyes, les reconoce un poder superior de alteracion de las
leyes como via intermedia entre la aceptacion del statute y su
rechazo.

A pesar de que el estadounidense es un sistema de control difuso de
constitucionalidad por excelencia, los principios como la presuncién de
constitucionalidad tienen plena aplicacion en el sistema ecuatoriano. En los
sistemas concentrados puros, en sus albores, no se concibe un criterio de
“presuncién de constitucionalidad”, sino hasta su “didlogo” con los sistemas
concentrados. Esto se puede deber a que el control constitucional establecido
por KELSEN no consideraba un examen material de las normas, ya que la
propia concepcién de “constitucién” de KELSEN se referia a las normas que
rigen la produccién de otras normas. El autor sefiala: “(...) el hecho que en
las decisiones sobre la constitucionalidad de una ley se subsume bajo la
norma que representa la Constitucion, no es lanorma (...), sino la produccion
de lanorma” (KELSEN 109 y ss.).
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Desde esta perspectiva, la presuncion de constitucionalidad tomé
en cuenta varios aspectos desde su mismo nacimiento. Por una
parte, se establece que la labor interpretativa es una forma de
poder que caracteriza a los jueces y que, en tanto gjercicio de
poder, requiere de limites concretos y objetivos que determinen
un adecuado ejercicio de la jurisdiccion, de manera que no se
limite o interrumpa el poder de otra de las funciones del Estado,
encargada constitucionalmente de la elaboracion de las leyes. A
este respecto, Ricardo GUIBOURG manifiesta que:

la interpretacién es el poder que se ignora, €l poder
que se oculta, el poder del que no se debe hablar.
U gercicio es indispensable, pero la luz publica
lo debilita. Y aunque todos conocemos desde hace
muchos siglos el modo en que funciona, constituye un
tema mas apropiado para ser tratado en los pasillos
gque para ser debatido en las salas de audiencias
(GuiBoURG 127-128).

Por otra parte, se dgja muy en claro el respeto cas absoluto e
irrestricto por lalegitimidad democréticadel trabajodel legislador,
quien en principio ejerce su libertad configurativa, en cuanto
a la creacion de leyes, sin exceder sus limitaciones impuestas
constitucionalmente. Claro que esta afirmacion solo puede ser
llevada adelante si consideramos |os momentos histéricos en que
esos fallos de la justicia norteamericana, antes anotados, fueron
emitidos, generalmente en un momento histérico constitucional
totalmente distinto a actual, ya que desde el siglo X1X setiende
a la insercion de una mayor cantidad de derechos sociales en
las constituciones gque establecen una carga prestacional para el
Estado. Por consiguiente, la produccién legislativa va a tomar
comoreferenciaesaseriedederechosnovedososqueseencuentran
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avidos de proteccion y jurisdiccionalidad y, por o mismo, €
sujeto jurisdiscente se ve abocado a la imperiosa obligacion de
hacer que la Norma Normarum no tienda a petrificarse, dejando
de lado aquel vigjo principio formulado por MONTESQUIEU de que
el “el juez eslabocadelaley”.

En € caso ecuatoriano, €l principio de presuncion de
constitucionalidad estd manifiestamente considerado en la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(en adelante “LOGJCC"), cuando dispone lo siguiente:

Art. 76.- Principios y reglas generales.- El control
abstracto de constitucionalidad se regira por los
principiosgeneral esdel control constitucional previstos
por la Constitucion y las normas constitucionales, la
jurisprudencia y la doctrina. En particular, se regira
por los siguientes principios:

(...)

2. Presunciéndeconstitucionalidaddel asdisposiciones
juridicas.- Se presume la constitucionalidad de las
disposicionesjuridicas.

Naturaleza  juridica del control concreto de
constitucionalidad

El control concreto de constitucionalidad en el Ecuador encuentra
su fundamento en el citado articulo 428 de la Constitucion de
la Republica (en adelante “Constitucion”, “Norma Suprema’
0 “Carta Magna’). Este mecanismo es desarrollado por la
LOGJICC, en su articulo 141, que dispone:
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Articulo 141.- Finalidad y objeto el control concreto
de constitucionalidad.- El control concreto tiene
como finalidad garantizar la constitucionalidad de la
aplicacion de las disposiciones juridicas, dentro de
los procesos judiciales.

Losjuecesaplicaranlasdisposicionesconstitucionales,
sin necesidad de que se encuentren desarrolladas en
otras normas de menor jerarquia.

En las decisiones no se podra restringir, menoscabar
0 inobservar su contenido.

El siguiente articulo de este cuerpo legal dispone que €l control
concreto de constitucionalidad procede de dos maneras: de oficio,
es decir, por solicitud expresa y directa de los administradores de
justicia; y apeticion delaolas partes procesal es de una contienda
judicial.® Sin embargo, para que la Corte Constituciona del

Ver Art. 142 de la LOGJCC, Procedimiento.- Las juezas y jueces, las
autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcion Judicial
aplicaran las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren
desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se
podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticién de parte, solo
si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a
la Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos humanos,
que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspenderd la tramitacion de la causa y remitird en consulta el
expediente a la Corte Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta
y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el
proceso seguird sustancidndose. Si la Corte Constitucional resolviere luego
de dicho plazo, la resolucion no tendré efecto retroactivo, pero quedard a
salvo la accion extraordinaria de proteccién por parte de quien hubiere sido
perjudicado por recibir un fallo o resolucién contraria a la resolucién de la
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Ecuador proceda a readlizar el control de constitucionalidad,
el juez debe tener una duda razonable y motivada de que la
norma en cuestion es contraria a la Constitucion o a los tratados
internacional es de derechos humanos que establezcan derechos

mas favorables gque los reconocidos en la Constitucion.

Al respecto, la Primera Corte Constitucional del Ecuador ha

sefidlado que:

(...)la consultade constitucionalidadno puede tornarse
en un mecanismo de dilacién de la justicia y via de
escape de las juezas y jueces del pais (...) la consulta
deberia proceder Unica y exclusivamente cuando
existe una motivacion razonada de por qué acude a
la consulta, pues, un proceder contrario deviene en
jueces pasivos, no comprometidos con la proteccién de
derechos, ya que estos se desatienden de la resolucién
de la causa sin un legitimo motivo constitucional. (...)
Ast pues el concepto de duda razonable (...) no puede
ser entendido de manera independiente al concepto de
motivacion (...) Las juezas y jueces constitucionales
tienen la obligacién de advertir y fundamentar ante
la Corte Constitucional, la existencia de disposiciones
normativas contrarias a la Congtitucion (...)” (Corte
Constitucional del Ecuador, 2013).
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Adicionalmente, la Corte Constitucional concluye que

(...) la consulta de norma no puede tener como Gnico
fundamento la opinion de una de las partes sobre
la constitucionalidad de la norma juridica, sino la
coherente y exhaustiva exposicion de las razones que
Ilevan al juez 0 jueza ano encontrar unainterpretacion
delanormao su aplicacién al caso que sea compatible
con la Constitucion; es decir, la consulta debe ser
adecuadamente motivada (Corte Constitucional del
Ecuador 20133).

En este contexto, la Corte ha precisado que para que una consulta
de norma dentro del control concreto de condtituciondidad pueda
consderarse adecuadamente motivada, debera contener a menoslos
siguientes presupuestos (Corte Congtituciona del Ecuador 2013b):

1. Identificacion del enunciado normativo cuya,
constitucionalidad se consulta, obligacion que esta a
cargo de los jueces y juezas para denotar la relevancia
constitucional.

2.Identificacion de los principios o reglas constitucionales
que se presumen infringidos, exponiendo motivadamente
las circunstancias y razones por las cuales dichos
enunciados son determinantes en el proceso.

3. Explicacién y fundamentacion de la relevancia de la
norma puesta en duda, respecto de la decisién de un caso
concreto, indicando las razones por las cuales el precepto
normativo es indispensable para decidir sobre el fondo
de lacuestion.

95



CAPJuripica N.° 2 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

En este caso, los jueces tienen la obligacion de suspender la
tramitacion de la causa y remitir en consulta el expediente del
proceso que contenga la disposicién normativa presuntamente
contrariaala Constitucion. Finalmente, conviene mencionar que
la sentencia que dicte la Corte Constitucional tiene o puede tener
dos efectos:

1. Erga omnes, en aquellos casos en |os cuales la Corte se
pronuncie respecto de lacompatibilidad de ladisposicion
juridica en cuestion, con las normas constitucional es.

2. Interpartes, en los casos en que la Corte se pronuncia

Unicamente sobre la constitucionalidad de la aplicacion
delanormajuridica.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DESDE LA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL ECUATORIANA

Una vez que hemos analizado el control de convencionalidad
y €l control concreto de constitucionalidad, conviene revisar s
estos dos mecanismos pueden converger y reforzarse entre si, y
en qué forma; igualmente, si existe un didlogo entre el Derecho
constitucional y el Derecho internacional y, de ser asi, como se
produce. En €l caso ecuatoriano, es necesario determinar las
posibilidades reales de esta comunicacion y si es posible gercer
el control de convencionalidad por parte de los jueces, con el
fin de lograr una mayor proteccion de la persona humana en
nuestro sistema constitucional. Por tal motivo, en esta Ultima
secci6n abordaremos laformaen que el Derecho internacional se
incorporaal derechointerno, si enrealidad |osjuecesecuatorianos
pueden y deben realizar € control de convencionalidad, en los
términos descritos en esta investigacion, a la luz de las normas
constitucional es ecuatorianas, y como losjuecesdeben o deberian
realizar dicho control.

Debido a fendmeno denominado internacionalizacion del
Derecho constitucional y constitucionalizaciéon del Derecho
internaciona de los derechos humanos, que consiste en que €l
derechosenutredelacorrelacionentreel Derecho constitucional y
el Derecho internacional de los derechos humanos (AYALA CORAO
20), lostribunalesinternacionalesy nacionaes realizan lo que la
doctrina ha sefialado como didlogo jurisprudencial, por medio
del cual las jurisdicciones nacionales deben considerar los fallos
e interpretaciones efectuadas por los tribunales internacionales
Yy, a su vez, estos deben tener presentes las observaciones que
realicen los tribunales internos con respecto a los criterios del
tribunal internacional (BazAN). En este sentido, se debe procurar
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ciertacoherenciadelajurisprudenciaparaevitar contradicciones,
demaneraque se a cancen interpretaciones convergentes (GARCIA
ROCA 39). En particular, estatareala deben realizar lostribunales
constitucionales 0 salas de corte suprema, segin € sistema
adoptado por cada pais. Por tanto, no es extrafio que los tribunales
0 cortes consgtitucionales latinoamericanas sean 1os principales
interlocutores con la Corte Interamericana, dado € carécter
de intérprete mdximo de ambas jurisdicciones en materia de
derechos y, ademas, porque los primeros deben aplicar, explicar y
divulgar lajurisprudenciainternacional sobre derechos humanos
en su respectiva jurisdiccion (GARCIA Roca 44). En especidl,
esto ha sido posible gracias a la incorporacion de los derechos
consagrados en la Convencion Americanaa denominado blogque
de constitucionalidad, de manera que los tribunales o cortes
constitucionales han podido o podrian aplicar directamente los
derechos consagrados en dicho tratado, conjuntamente con la
interpretacion dada por la Corte Interamericana o los derechos
constitucionales, con arreglo a la interpretacion jurisprudencial
de dicho tribunal internacional (AyALA corRAO 90).

Este fenémeno juridico no es gjeno a la realidad constitucional
del Ecuador, araiz de la vanguardista Constitucion de 2008. En
efecto, laNorma Supremaincorporaalostratadosinternacional es
en materia de derechos humanos dentro del bloque de
constitucionalidad y les otorga rango constitucional, siempre que
reconozcan derechos mas favorables que aquellos consagrados
en la Constitucion®. Tal situacion es determinante para establecer

Ver Constitucion de la Reptblica del Ecuador, Art. 424.- La
Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder ptblico
deberan  mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.
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la jerarquia normativa de los tratados internacionales en esta
materia, es decir, su relevancia dentro del sistema de fuentes
nacional.

Sobre este tema, la Corte Constitucional si ha recurrido a la
doctrina del control de convencionalidad, cuando ha visto
necesario hacerlo, en su criterio, con el fin de precautelar los
derechos constitucionales de megjor manera. No es el objetivo
de este trabajo realizar una critica a la utilizacion correcta o
incorrecta de esta herramienta juridica por parte de la Corte
Congtitucional, lo cual implicaria analizar cada sentencia en la
cual la Corte ha empleado esta doctrina en su argumentacion
juridica; sino que es el interés de esta investigacion, indicar a
lector que en ocasiones el mdximo érgano de administracion de
justicia constitucional en el Ecuador ha recurrido a este recurso
juridico en su fundamentacion. En este orden de ideas, la Corte
Constitucional ecuatoriana ha sefialado que:

En consecuencia, para garantizar de meor
forma los derechos constitucionales, el control de
constitucionalidad no debe ser visto como el Unico
mecanismo a ser implementado por la Corte sino
gue ademas se debe tener en cuenta la existencia del
control de convencionalidad como € mecanismo
por medio del cual los jueces nacionales pueden
efectuar € analisis de una norma, tornando en
consideracion la Convencién Americana de Derechos

La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a
los contenidos en la Constitucién prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.
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Humanos, las sentencias que dotan de contenido a la
Convencién emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y todos aquellos instrumentos
internacionales de derechos humanos ratificados
por el Ecuador, en suma, aquello que se denomina el
ius comune interamericano (Corte Constitucional del
Ecuador 2014).

Pues bien, en cuanto a control de convencionalidad que realizan
los jueces o deben realizar, de conformidad alos parametros que
seindicaron en el primer acapite de este articulo, y al contrastar
con las normas que regulan el denominado control concreto de
constitucionalidad, analizado precedentemente, encontramos
que es a través de este mecanismo que 10s jueces ecuatorianos y
laCorte Constitucional del Ecuador pueden redlizar €l control de
convencionalidad. Como quedd dicho en a acapite anterior, €l
articulo 428 delaConstituci 6n ecuatorianaregul aeste mecanismo
que busca adecuar las normas infraconstitucionales con el texto de
la Norma Suprema. Sin embargo, establece una clara limitacion
con respecto a los tratados internacionales, pues este control
sblo se puede gjercer, con respecto a derecho internacional de
los derechos humanos, cuando existan derechos reconocidos
en dichos tratados que sean mas favorables a aquellos que la
Constitucion ecuatoriana reconoce. En definitiva, al contrastar
una norma juridica interna con el tratado internacional de
derechos humanos, €l juez debe determinar si éste reconoce un
derecho que favorezca de mejor manera a la persona humana
que aguellos consagrados en la Constitucion; de ser asi, podria
entonces esta norma ser inconstitucional, si asi lo declara la
Corte Constitucional, como organismo de méxima interpretacion
constituciona en el Ecuador, alaluz del Derecho internaciona
de los derechos humanos.
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El juez, d redizar el andlisis en mencidn, debe guiarse por
los principios pro homine, de progresividad y de supremacia
de la Constitucion. Por €ello, en primer lugar, €l juez requiere
determinar si €l derecho en cuestion esta mejor protegido en el
tratado internacional que en la Constitucion ecuatoriana; debe
identificar la jurisprudencia interamericana relevante para el caso
concreto; y, Si encuentra que ese derecho estad mejor protegido
en el tratado internacional, de tal manera que le lleva a dudar
razonablemente delaconstitucionalidad delanorma, deberemitir
en consulta el caso a la Corte Constitucional. Este organismo
deberd analizar el caso tomando en particular consideracion ala
jurisprudenciade la Corte I nteramericana, Siempre en procura de
una mejor proteccion de la persona humana.

CONCLUSIONES

El control de convencionalidad, figura juridica creada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a pesar de sus criticas
y potenciales inconsistencias, puede constituir un interesante
mecanismo de proteccién de derechos humanos. No era la
pretensiéndel trabajo quepongoavuestraconsideracion, €l realizar
criticas especificas a este control, sino encontrar un procedimiento
gue permita a los operadores de justicia congtitucional en €l
Ecuador realizar dicho control con arreglo a las disposiciones
congtitucionales y legales vigentes en nuestro pais. En otras
palabras, que en sus decisiones y argumentacion juridica, cuando
traten cuestiones relativas a derechos constitucionales, tengan
presente | os tratados i nternaci onal es sobre derechos humanos que
el Ecuador ha ratificado, en el marco del Sistema Interamericano,
con el fin de que sus decisiones se ajusten a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la interpretacion que de
ella ha efectuado € Tribunal Interamericano.
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L os administradores de justicia constitucional, cuando resuelvan
|as causas en su conocimiento, no solo deben tener en cuentala
legislacion ecuatorianainternay lajurisprudenciadel ostribunales
nacionales, sino también deben prestar particular atencién a la
jurisprudenciadelaCorte | nteramericana de Derechos Humanos,
en lo que al caso bajo su andlisis se refiere. En este trabajo
propongo que, a readlizar este control de convencionalidad, s
los jueces tienen una duda razonable acerca de que una norma
juridica interna, es incompatible con la Convencion Americana,
siempre que este instrumento internacional contenga derechos
més favorables para e ser humano, deberan remitir la causa
en consulta a la Corte Constitucional, de conformidad con los
criterios vertidos en esta investigacion. Finalmente, al momento
de decidir, esta Corte debera considerar la interpretacion que ha
realizado la Corte Interamericana en su jurisprudencia sobre €l
asunto en cuestion y, de este modo, arribar a una resolucion que
proteja de mejor manera los derechos humanos.
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LAS MARCAS DE DISTRIBUIDOR
Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA
EN EL ECUADOR!

LENIN HURTADO ANGULO?
RESUMEN

Las marcas representan una herramienta fundamental en el
gjercicio del comercio y, consecuentemente en la competencia
econdémica, muy recientemente en el Ecuador las marcas dejaron
de ser una forma de establecer e origen empresaria y se
constituyeron s6lo en una forma de identificacién de productos
y servicios en e mercado, todo llevado por el auge de los
autoservicios como forma de expendio de productos de una gran
variedad. Tales canales de distribucion lograron un enorme nivel
de penetraciéon en el mercado de expendio de alimentos, razén
por la cual hoy es el principal mecanismo de ofrecer y adquirir
tales productos. Es en ese escenario que adquieren una posicién
de dominioy, de acuerdo anuestro criterio, han abusado y abusan
de tal posicion, en contraposicion de las normas de defensa de
la competencia, configurando incluso una tolerada competencia

desleal.
PALABRAS CLAVE
Marca, competencia desleal, signo, dafio concurrencial

L Articulo entregado por el autor el 31 de julio de 2016 y aprobado el 19 de

agosto de 2016

2 Abogado en libre ejercicio profesional especialista en propiedad intelectual
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ABSTRACT

Brands represent a fundamental tool in the course of trade and,
asaresult in economic competition, very recently in the Ecuador
brands ceased to be a form to establish the business origin and
constituted only in a form of identifying products and services
on the market, all led by the rise of the supermarkets as a way
of dispensing products. Such channels of distribution managed a
hugelevel of penetrationinthemarket of retail saleof food, reason
by which today is the main mechanism of offer and purchasing
such products. Is in this scenary that they acquire a dominant
position and, according to our criteria, they have abused of such
position, in contrast to rulesin defense of the competition, setting
up even atolerated competition unfair.

KEY WORDS

Brand, unfair competition, sign, competitive damage
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INTRODUCCION

En la dinamica comercial actual, |os autoservicios® han adoptado
como mecanismo de comercializacién de los productos que
expenden, hacerlo con la marca que los identifica como tales, esto
es, lo queinicialmente fue un nombre comercial, se hatornado en
una marca de productos.

Esta, que bien podriamos Ilamar novedosa estrategia de
mercadeo, plantea varias interrogantes a Derecho, muy
particularmente al Derecho de la competencia, pues es innegable
que los autoservicios utilizan su posicién en € mercado, para
ofrecer al publico consumidor, productos con su identificacion
de marca, en condiciones de evidente ventgja frente a aquellos
comercializados a través de diversos canales de distribucion
con un importante componente en sus costos derivados en 1os
necesarios esfuerzos publicitarios.

Pretendemos establecer si el dafio concurrencia sufrido por
los competidores de los autoservicios, 10s que son a su vez sus
proveedores, en la provision de bienes a publico consumidor
es 0 no licito, es una de las conclusiones a las que esperamos
arribar analizando la naturaleza juridica de tales marcas frente
a los preceptos del Derecho de la Competencia y las normas
pertinentes vigentes en el Ecuador.

El autoservicio es conocido como una forma de establecimiento en el que los
productos estdn al alcance de las personas para que ellas mismas puedan
realizar sus compras sin necesidad de asistencia. https://catmanservices.
wordpress.com/2010/11/02/historia-del-autoservicio-en-el-mundo/
Consultado el 1 de mayo del 2016.

113



CAPJuripica N.° 2 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

LA MARCA

Escualquier signo que permitedistinguir losproductosy servicios
de otros iguales o similares cuya finalidad es ser colector de
clientelat.

La definicién doctrinal propuesta, define la marca a partir de la
funcién que cumple, esto es, ladistincién de un producto o de un
servicio, de otrosiguales o similares en un mercado determinado,
indicando ademés la vital funcion que desempefia en la lucha
concurrencial propia de la competencia econémica; de €llo
podemos extraer algunos elementos que son vitales en la idea
que debemos hacernos sobre estos signos:

e Aptitud del signo.- De acuerdo a definicién en anélisis,
no todo signo puede constituirse en marca, debe cumplir
con determinados requisitos para tal efecto, el Anexo 1C
del Tratado de creacion de la Organizacion Mundia del
Comercio (ADPIC), sefida: “...Los miembros podran
exigir como condicién para el registro que los signos sean
perceptibles visualmente...”. En otras palabras, cualquier
signo que permita su representacion grafica y con capacidad
distintiva es apto para congtituirse en marcay, por lo tanto,
para obtener la proteccion legal. Sera la autoridad nacional
competente la encargada de establecer laidoneidad del signo
para ser considerada marca, esto se hard mediante el examen
de “registrabilidad”, en funcién de las exclusiones sefialadas
en las disposiciones legales pertinentes. En primer lugar, se
seflala que el signo debe poder representarse graficamente;

NAVA NEGRETE, Justo. Tratado sobre Derecho de Marcas, 2* edicion, Editorial
Porrtia, México, 2012, p. 239
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“Este requisito viene impuesto por la necesidad de acomodar
los nuevos tipos de marcas surgidos en el trafico econdmico
a los mecanismos y las funciones de un sistema de marcas
registradas’®, lo anterior se explica en el hecho de que la
Autoridad Nacional competente, en e proceso de registro,
cuando éste se requiera como forma de congtituir derechos
sobre los signos, necesita dejar constancia de la existencia
del signo, realizando publicaciones para que aguellos
terceros que se puedan sentir afectados por la existencia del
signo, puedan egjercer su derecho a oponerse motivadamente
aque se admitatal registro o que se lo cancele cuando selo
ha concedido en violacion de derechos que reclame como
propios el opositor.

* LaFuncionDistintivadel signo.- El poder o carécter distintivo
deunsigno, eslacapacidad intrinsecaquetiene parapoder ser
marca®. En definitiva es la posibilidad del signo de distinguir
un producto o un servicio, todo en defensa de un publico
consumidor que, luego de haber probado e producto o de
haber disfrutado del servicio, ha decidido que ese es € que
cubre sus particulares expectativas, de alli que se sostiene
gue un signo puede tener distintividad desde un principio o
adquirirla con posterioridad a su registro, 1o que si debe tener
Como requisito previo asu registro escapacidad distintiva. En
conclusion, como consecuencia de esa necesaria capacidad
distintiva que se exige de los signos a registrar como marca,
no es posible la coexistencia de dos signos iguales para

FERNANDEZ NOVOA, Carlos, y otros, Manual de la Propiedad Industrial,
Editorial Marcial Pons. Madrid, 2013, p. 505.

OTAMEND], Jorge. Derecho de Marcas, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2003, pag. 27.
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identificar productos o servicios iguales o similares. Este
requisito estda intimamente ligado con la funcién bésica
de la marca; a saber: indicar el origen empresarial de los
productos o servicios. En efecto, esta funcién tan sélo puede
ser desempefiada por |0s signos que tienen aptitud (intrinseca
0 adquirida como consecuencia del uso) para diferenciar en
el mercado los productos o servicios de una empresa frente
a los productos o servicios de las restantes empresas. Debe
sefidarse que el carécter distintivo es un concepto juridico
indeterminado que tiene que concretarse caso por caso’.

Limite territorial del derecho.- Pese a que la definicion
doctrinal inicialmente propuesta, no lo sefiala expresamente,
la proteccion brindada por el registro marcario, tiene una
limitacion espacial (territorial), asi 1o reconocen la mayoria
de las legidaciones en materia de marcas; el Art. 134 de la
Decision 486 delaCAN, sefialaqueladistincion del producto
0 del servicio tendralugar en “un mercado determinado”, tal
expresion tiene una connotacién territorial, es decir, cuando
se obtiene un registro de un signo como marca, la proteccion
que se logra tiene limitaciones geograficas, esto es, tal
registro tendra validez Unicamente en el pais registrante. Lo
previamentesefialado, sin perjuiciodel derechoconsagradoen
el Art. 142 ibidem, que sefiala: “ Cuando €l solicitante deseara
prevalerse del derecho previsto en el Articulo 6 del Convenio
de Paris parala Proteccion de la Propiedad Industrial, debera
presentar el certificado de registro de la marca en el pais de
origen dentro del plazo de tres meses siguientes alafecha de
presentacion de la solicitud”, ladisposicién del Convenio de

FERNANDEZ NOVOA, Carlos, y otros, Manual de la Propiedad Industrial, op.

cit. p. 506



LLAS MARCAS DE DISTRIBUIDOR Y EL
LENIN HURTADO ANGULO DERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL ECUADOR

Paris aludida en la norma comunitaria, sefida: “ Toda marca
de fabrica o de comercio regularmente registrada en el pais
de origen sera admitida para su depésito y protegidatal cual
es en los demés paises de la Unién, salvo las condiciones
indicadas en €l presente articulo. Estos paises podran, antes
de proceder al registro definitivo, exigir la presentacion de
un certificado de registro en el pais de origen, expedido por
la autoridad competente. No se exigird legalizacién alguna
para este certificado.

Visto lo expuesto, podriamos afirmar que seria posible que
dos signos coexistieran, siendo idénticos o similares, si
identificaran productos o servicios en clases internacionales®
diferentes, con lo cual la posibilidad de confusion en el publico
consumidor seria remota, es lo que se denomina principio
de especialidad. Asimismo, podrian coexistir signos iguales
o similares, identificando productos o servicios en la misma
clase internacional, pero en mercados diferentes, es decir, en
diferentes paises, con la salvedad a sefidar infra en relacion
con las marcas notorias y las renombradas. En los derechos de
propiedad industrial, por dltimo, existe una dificultad adicional
para que puede atribuirse efectividad en un pais a la exclusiva
otorgada por un Estado extranjero; y es el cardcter estrictamente
territorial del acto concesional al que se vincula tal exclusiva,
gue nace como un acto administrativo de un Estado concreto que,
por su propia naturaleza, sdlo puede tener valor y ser actuado
dentro de su propio territorio. De ahi que la proteccion no pueda
exceder esos limites territoriales y que, por tanto, la concesion

8 Clasificacion internacional de productos y servicios establecida en virtud

del arreglo de Niza, suscrito en dicho ciudad, el 15 de junio de 1957, revisado
en Estocolmo el 14 de julio de 1967 y en Ginebra el 13 de mayo de 1977
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administrativa otorgada por un Estado no puedatener virtualidad
en los demés paises’

Todo el esquema descrito se podria afirmar que constituye la
regla general, en consecuencia, existen excepciones a la misma,
gue estdn dadas, en primer término, por las llamadas marcas
notorias, definidas en el Art. 224 de la Decisién 486 de la CAN
como: “Se entiende por signo distintivo notoriamente conocido
el que fuese reconocido como tal en cualquier Pais Miembro
por el sector pertinente, independientemente de la manera o €
medio por el cua se hubiese hecho conocido”; y, en segundo
término, por las llamadas marcas de alto renombre, definidas en
el segundoinciso delaletrae) del Art. 196 delal ey de Propiedad
Intelectual ecuatoriana: “ Se entendera que un signo es de alto
renombre cuando fuese conocido por el publico en general en €l
pais o internacionalmente’.

En los casos sefialados, pese a que los signos identificaran
productos o servicios diferentes 0 se encontraran en paises
distintos, se excluye su registro por considerarse que, entre
otras razones, se estaria aprovechando del prestigio ganado por
el producto o servicios que identifica el signo notorio o de alto
renombre.

Tratdndose de marcas notorias, este carécter les otorga
una proteccion incrementada que constituye excepcion
alaregla de la especiaidad de la marca; al margen
de ello, y en lo que se refiere al andlisis objetivo del
signo, se impone la aplicacién de un criterio riguroso

9 BAYLOS CORROZA, Hermenegildo. Tratado de Derecho Industrial, Editorial

Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 660.
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para admitir lainscripcion o € uso de marcas que se
le aproximen; de lo contrario, se aceptaria no sélo un
indebido aprovechamiento del prestigio ajeno, sino
gue seinduciriaafécil confusién, al menos en cuanto
al origen de los productos, al ptblico consumidor®

Sobre este tipo de signos, € Tribunal Andino de Justicia ha
sefialado:

Este Tribunal caracteriza alamarcanotoriacomo
aquella que redne la calidad de ser conocida por
una colectividad de individuos pertenecientes a
un determinado grupo de consumidores o usuarios
del tipo de bienes o de servicios a los que les
es aplicable, porque se encuentra ampliamente
difundidaentredichogrupo. Asimismoel Tribunal
ha manifestado “(...) la proteccién especial que
se otorga a la marca notoriamente conocida se
extiende —caso de haber riesgo de confusién por
similitud con un signo pendiente de registro- con
independencia de la clase a que pertenezca €l
producto de que se trate y del territorio en que
haya sido registrada, pues se busca prevenir €l
aprovechamiento indebido de la reputacion de
la marca notoria, asi como impedir € perjuicio
que €l registro del signo similar pudiera causar a
la fuerza distintiva 0 a la reputacion de aguélla
(Proceso 143-1P-2004, publicado en la G.O.A.C.

10 BERTONE, Luis Eduardo - CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Derecho

de Marcas / 2 Marcas, Designaciones y Nombres Comerciales, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 2003, p. 84.
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N° 1147, de 3 de diciembre de 2004, marca
BONITO+GRAFICA).

La notoriedad de la marca no se presume, debe ser probada,
por quien alega ese estatus. Al respecto el Tribunal recogiendo
criterios doctrinarios, ha sentado la siguiente jurisprudencia: “En
la concepcidn proteccionista de la marca notoria, ésta tiene esa
clasificacion para efectos de otorgarle otros derechos que no los
tienen las marcas comunes, pero eso no significa que la notoriedad
surja de lamarca por si sola, 0 que para su reconocimiento legal
no tengan que probarse las circunstancias que precisamente han
dado a la marca ese status’. (Proceso 08-1P-95, publicado en la
G.O.A.C. N° 231, de 17 de octubre 1996, marca: LISTER).

Por su parte el literal h) del articulo 136 dela Decision
486 prohibe €l registro como marca de un signo que
reproduzca, imite, traduzca, trandlitere o transcriba
un signo notoriamente conocido cuyo titular sea un
tercero, cual esquieraque sean losproductoso servicios
alos que se aplique € signo, es decir, por fuerade la
especialidad cuando su uso pueda causar un riesgo de
confusion o de asociacion, aprovechamiento injusto
del prestigio del signo o la dilucion de su fuerza
distintiva o de su valor comercial™

Findmente, es conveniente sefidar que puede ocurrir que un signo
no tenga inicidmente capacidad digtintiva, pero lo adquiera con
posterioridad con @ uso intenso en € comercio, Stuacion que la
doctrinadenomina: distintividad adquirida o “ secondary meaning”.

I _7.X-2008 (Proceso No. 086-IP-2008, Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina)
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Por otra parte, s hien la inscripcion en el registro,
visto su efecto constitutivo, configura el tinico modo
de adquisicion de la marca y del derecho a su uso
exclusivo, el signo puede alcanzar aptitud distintiva,
en relacién con el producto o servicio a que se refiera,
€omo consecuencia de su uso constantey, en tal caso,
hacerse registrable. Asi se desprende del tenor del
articulo 135, Ultimo parrafo, segiin el cual un signo
podra ser registrado como marca si, a pesar de no ser
distintivo ab initio, o de ser descriptivo, o genérico, o
comun o usual, o de consistir en un color no delimitado
por una forma especifica, quien solicita el registro, o
su causante, lo hubiese estado usando constantemente
en el Pais Miembro y, por efecto de tal uso, € signo
hubiese adquirido aptitud distintiva respecto de los
productos o servicios a los cuaes se aplica. En la
doctrina se explica que ‘un término originariamente
genérico puede llegar a serlo y adquirir el carécter
distintivo tipico de unamarca. Es el supuesto conocido
en el Derecho norteamericano como de adquisicion
por el término genérico de un ‘secondary meaning’
(significado secundario) que confiere al signo el
caracter distintivo propio delamarca . (BERCOVITZ,
Alberto; ob.cit,, p. 471). (Proceso 92-1P-2004.
Caso: denominacion “UNIVERSIDAD VIRTUAL”,
publicado en la Gaceta Oficial N° 1121, de 28 de
setiembre de 2004). TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA COMUNIDAD ANDINA PROCESO 150-1P-
2013
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MARCAS DE DISTRIBUIDOR

Durante los Ultimos afios, los precios de los productos de
consumo han sufrido un fuerte incremento, al reflejarse en ellos
los efectos de |a politica tributaria implementada en el Ecuador.
Como consecuencia de este hecho, |os consumidores sufren cada
vez mds dificultades a la hora de realizar sus compras, razén
por la que buscan diferentes alternativas con el fin de reducir
gastos. Una de estas alternativas consiste en la adquisicion de
los productos identificados con las llamadas marcas blancas o de
distribuidor.

Las marcas de distribuidor son las que han sido fabricadas por
un determinado industrial y son ofrecidas a consumidor bgjo el
nombre 0 marca de la empresa distribuidora y no con €l de la
compafia que realmente | os ha elaborado™.

No cabe duda alguna que, lo que originamente fue un
nombre comercial, entendido éste como la designacion de un
establecimiento de negocios, se convirtié en otro tipo de signo,
es decir, en una marca de producto y mas aln, se convirtié en
un signo notorio, pues los autoservicios que han adoptado tal
alternativa de comercializacion de bienes son aquéllos que
han captado un muy importante segmento en e mercado de
consumidores de productos de consumo masivo.

En el Ecuador, las mayores cadenas de autoservicios, tales como:
Supermaxi, Mi Comisariato, Tfa, entre otras; han adoptado este
mecanismo de comercializacion de productos diversos en el afan

12 http:/ /www.unae.cat/es/inici/ consum/22.php?id_pagina=22&id_

tribuna=12. Consultado el 1 de mayo del 2016
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de captar un mercado de personas avidas de adquirir productos
con lamejor relacién posible entre calidad y precio.

Podemos afirmar que las marcas de distribuidor o marcas blancas,
No son un concepto juridico, son més bien un concepto comercial
derivado de una necesidad concreta del mercado, vale decir, de
lanecesidad de |os consumidores de adquirir productos de menor
precio sin desmejorar la calidad.

Las marcas propias no son un tipo distinto de marcas, constituyen
tan solo un uso novedoso de estos signos, una manera distinta de
concurrir a mercado por parte de quienes lo hacian previamente
con unaestrategiadistinta. Si tal estrategia constituye o no abuso
de posicién de dominio, debera establ ecerse mediante larevision
de cada caso concreto, mediante parametros que se propondran
infra.

FUNCIONES DE LA MARCA

Una vez que se ha verificado que un signo reune las condiciones
para ser utilizado como marca, es decir, se puede representar
grificamente y tiene capacidad distintiva; puede desempenar
las funciones propias de dichos signos. Tales funciones son:
indicadora del origen empresarial, indicadora de la calidad,
condensadora del goodwill o buena reputacion y la funcion
publicitaria.

De otro lado, “la ley persigue dos finalidades a la hora de regular
las marcas. Una de estas finalidades estd ligada a la competencia
comercial que intenta promover cualquier Estado, esto es, una
sana competencia comercial. La otra finalidad es la proteccién
del consumidor, quien necesita de un sistema en el cua los
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competidores de bienes y servicios le permitan distinguir sin
mayores inconvenientes, a través de las marcas, quiénes son los
oferentes de esos hienes y servicios —para luego premiarlos o
castigarlos mediante su decisién de compra o consumo” .3

La funcion indicadora del origen empresarial, en opinion
generalizada en la doctrina marcaria, eslafuncion primordial de
la marca. Cuando una persona ve un producto o se le ofrece un
servicio identificado con una determinada marca, inmediatamente
lo asocia a una empresa 'y atodos los productos o servicios que
ésta comercializa.

Esta funcion se apoya directamente en las reacciones
del publico de los consumidores y se basa de modo
inmediato en lapropiaestructuradel derecho de marca.
En efecto, a contemplar una marca puesta en relacion
con un producto o0 un servicio, € consumidor piensa
|6gicamente que €l producto o servicio procede de una
determinada empresa; de aquella empresa de la que
proceden todos los demas productos o servicios de la
misma clase que estan dotados de la misma marca. En
este sentido |lamarca desempefiaun papel informativo;
atestiguaanteel publico delosconsumidores quetodos
los productos de una misma clase y portadores de una
misma marca han sido fabricados o distribuidos por
una misma empresa

13 VIBES, Federico. Derechos de Propiedad Intelectual, Buenos Aires, 2009, p. 96.

14 FERNANDEZ NOVOA, Carlos y otros, Manual de Propiedad Industrial, op. cit.

p. 507
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En lo relacionado a la funcion indicadora de la calidad,
normalmente los consumidores por haber experimentado con un
producto o servicio, por haber estado expuestos a la publicidad,
gue lo induce a pensar que un determinado producto o servicio
es de calidad aun antes de haberlo adquirido y verificado por si
mismo o por referencias de personas que si han consumido el
producto o utilizado el servicio. Sea cua fuere el motivo por
medio del cual se establezca la asociacion en e consumidor del
producto o servicio con un nivel de calidad, es innegable que
ocurre tal proceso de relacion. Algunos industriaistas, como
Jorge OTAMENDI, sostienen que ésta es la verdadera funcién
fundamental de las marcas, que la determinacion del origen
empresarial no es consustancial a signo™.

La buena reputacion de un producto o servicio es algo que se
construye con muchos elementos, tales como: la calidad de los
mismos, la atencion que se brinde alos potenciales clientes.

Es algo que se construye con gran esfuerzo y se pierde con
enorme facilidad. “La funcién condensadora del goodwill o
buena reputacion, desde la perspectiva del titular, la funcidn
mas importante de la marca es la de constituir un mecanismo
en € que va sedimentandose progresivamente la eventual buena
reputacion (goodwill) de que gocen, entre el publico de los
consumidores, los productos o servicios diferenciados por la
marca. Goodwill o buenafama que presupone la preferencia que
el publico delosconsumidores otorgaalos productos dotados con
la marca; y entrafia la expectativa razonable de que el producto
serd reiteradamente comprado porque cuenta con el favor del
publico.

15 OTAMEND], Jorge. Derecho de Marcas, op. cit., 2003, p. 9.
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Lafuncién condensadora del goodwill es singularmente pal pable
en el supuesto delamarcarenombradaque es aguel tipo de marca
(ue se caracteriza por ser portadora de un acrecentado prestigio;
prestigio que es el fruto de la ata calidad de los productos o
servicios; de laintensa publicidad realizada en torno ala marca;
y aveces de la fuerza sugestiva (selling power) del propio signo
congtitutivo de la marca’

Finamente, la funcién publicitaria es o que permite que €
producto o servicio identificado mediante la marca sea conocido
por el publico consumidor, no existe forma en que un producto
0 servicio sea conocido por sus eventuales consumidores, sino
tiene un signo que permita su ofrecimiento a dicho publico. De
tal manera, quelafuncion publicitariadelamarca, eslaviausada
parahacer conocer las caracteristicasdel producto o servicio, para
lograr el dafio concurrencia licito en el gercicio del comercio,
objetivo central de la competencia. Cuando un comerciante,
piensa en un signo que luego registrara como marca, lo hace
pensando en el potencial publicitario detal signo, con frecuencia
recurre alas marcas evocativas'’ paralograr tal objetivo.

“La marca es el tinico nexo que existe entre el consumidor de
producto o el servicioy sutitular. Esatravés delamismaque su
titular recogerd los beneficios, o no, de su aceptacién por parte
del publico consumidor. Esamarcaes o que el comprador ha de
pedir y eslo que e titular de lamismatratara que pida’

16 FERNANDEZ NOVOA, Carlos y otros, Manual de Propiedad Industrial, op. cit. p. 509.

17 . ; . . .
Se designan asi a aquellas marcas que proporcionan al consumidor una idea

de las caracteristicas - o por lo menos algunas de ellas - de los productos o
servicios identificados por el signo

18 OTAMENDI, Jorge. Ob. Cit. p. 11
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Con todo lo sefialado a propésito de las funciones de las marcas,
debemosindicar que las marcas de distribuidor, es decir aquellos
signos incorporados a productos que no provienen de ordinario
delostitulares del signo, en consecuencia, la funcion indicadora
del origen empresarial no se cumpliria, sdlo observamos el
cumplimiento de las funciones de calidad y de buena reputacion
0 goowill, dado que de ordinario los autoservicios que le dan
a su denominacion comercial, el uso de marcas de los bienes
que expenden, han adquirido notoriedad en el mercado de
consumidores de productos de primera necesidad.

NACIMIENTO DE LOS DERECHOS SOBRE EL SIGNO

Se han establecido mecanismos de obtener derechos sobre las
marcas y demés signos distintivos. Las legislaciones marcarias
han sefialado que los derechos sobre los mismos, se adquirirén
por el uso inicia y, una vez que el publico consumidor haya
relacionado el signo con los productos o servicios que identifica,
puede procederse con su registro, atal Principio selo denomina

“Declarativo o de Prioridad por €l uso. “Conforme a
este principio, e derecho sobre la marca se adquiere
originariamente a través de la utilizaciéon efectiva
del correspondiente signo en el mercado; el derecho
sobre la marca pertenece a quien la usa por primera
vez para designar sus productos. Basandose en
ciertos precedentes del Derecho comin medieval, la
doctrinafrancesaclasicamanteniaen este punto quela
propiedad de la marca corresponde al primer ocupante
de lamisma’®®

19 FERNANDEZ NOVOA, Carlos. Tratado sobre Derecho de Marcas, Marcial Pons,
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Por otro lado, existen legislaciones — como la ecuatoriana — que
disponen que el derecho solo se adquirird con el registro y solo
apartir de tal acto, es el Principio Registral. “Con arreglo aeste
principio, €l nacimiento del derecho sobre la marca tiene lugar
mediante la inscripcién del signo en el Registro de Marcas. A
través de la inscripcion el titular adquiere un derecho de exclusiva
sobre lamarca, el cual le legitima para prohibir alos terceros el
uso de signos idénticos o similares. De esta suerte, €l nacimiento
del derecho sobre la marca se produce mediante una inscripcion
registral y con independencia de que el correspondiente signo se
hubiese usado anteriormente en el mercado a fin de diferenciar
los productos o servicios del titular”?°

DURACION DEL DERECHO SOBRE LA MARCA

El Art. 152 de la Decision 486 de la Comunidad Andina de
Naciones sefiala: “El registro de una marca tendra una duracion
de diez afios contados a partir de lafecha de su concesion y podra
renovarse por periodos sucesivos de diez afios”. Del texto de la
normatranscrita, se pueden inferir varios hechos:

e El periodo de vigencia de la marca es, en efecto de diez
afios?, pero contadosapartir delafechadelaconcesiéndetal
registro, lo cual difiere de lo que otras legislaciones sefialan al
respecto, el Art. 31 delalL ey de Marcas de Espaiia sefidlaque
el periodo de vigencia del registro que en ese pais también

Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2004, p. 79.

20 Ibidem

2l Desde luego tal plazo podria reducirse si antes el registro caduca, se

declarase su nulidad y, desde luego, por renuncia realizada por su titular del
signo registrado
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es de diez afos y se contara a partir de la presentacién de la
solicitud de registro del signo: “El registro de una marca se
otorga por diez afios contados desde |a fecha de presentacion
de la solicitud y podra renovarse por periodos sucesivos de
diez afos’;

e El derecho de exclusividad en el uso del signo, puede
extenderse de manera indefinida, si es que se ejerce el
derecho de renovar € registro de manera consecutiva de la
forma establecida en |as disposiciones legales.

Sobre la renovacion del registro del signo, la norma comunitaria
sefidla al respecto en su Art. 153: “El titular del registro, o
quien tuviere legitimo interés, debera solicitar la renovacion del
registro ante la oficina nacional competente, dentro de los seis
meses anteriores a la expiracion del registro. No obstante, tanto
el titular del registro como quien tuviere legitimo interés gozaran
de un plazo de gracia de seis meses, contados a partir de lafecha
de vencimiento del registro, para solicitar su renovacion.

A tal efecto acompafiara los comprobantes de pago de las tasas
establecidas, pagando conjuntamente el recargo correspondiente
si asi o permiten las normas internas de los Paises Miembros.
Durante € plazo referido, el registro de marca mantendra su
plena vigencia. A efectos de la renovacién no se exigird prueba
de uso de lamarcay se renovara de manera automatica, en los
mismos términos del registro original. Sin embargo, €l titular
podra reducir o limitar los productos o servicios indicados en €l
registro original”. Lanorma en analisis establece las condiciones
mediante |as cual es se puede renovar €l registro, podemos sefialar
las siguientes:
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Puede presentar la solicitud de renovacion del registro
del signo, no solo € titular del registro del signo o sus
derechohabientes, sino también aquel tercero que demuestre
legitimo interés en la vigencia del registro, éste podria ser
el licenciatario interesado en preservar el derecho objeto del
contrato delicencig;

Se puede presentar la solicitud de renovacion del registro
desde seis meses antes del cumplimiento de su periodo
de vigencia, hasta seis meses después de expirado dicho
periodo, en este Ultimo caso, pagando |as tasas establecidas
por la autoridad nacional competente en lamateria;

A efectos de renovar €l registro del signo, no se requiere
justificar el uso que se esté haciendo del mismo, hecho que
si ocurria en algunas legislaciones como la Ley espafiola de
marcas de 1988, laque sefialaen suArt. 7.2: “Lasolicitud de
renovacion del registro de lamarca deberair acompafiada de
una declaracién en documento publico de uso de la misma,
indicando los productos o servicios en relacion con los cuales
lamarca hasido usada’;

Finalmente, cumplidos los requisitos de oportunidad y
aquellosformales, como el pago delastasascorrespondientes;
la renovaciéon es automética en iguales condiciones que
el registro original, pudiendo € titular del registro o su
derechohabiente limitar los productos o servicios que €
signo identifica, tal derecho a nuestro entender, no lo puede
gjercer un tercero interesado que eventualmente solicite la
renovacion en cuestion.
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DERECHO DE LA COMPETENCIA

Los retos que la produccién en serie propuso a las economias
mundiales se derivan de la enorme oferta de bienes e incluso
servicios que inundaron los mercados. Importante es aclarar
que esta disciplinano hizo su aparicion solo en nuestros dias, en
realidad las actitudes colusorias de determinados comerciantes
0 alguno de ellos individualmente considerados, hicieron su
aparicion desde los mismos origenes de la civilizacion. “Asi ya
Aristétel esdenuncial os amafios entre comerciantesen laAntigua
Greciaquetendian alaelevacion abusivade | os precios mediante
acuerdos mas o0 menos evidentes’#

“El Derecho de la Competencia tiene la funcion de garantizar
el libre mercado, como mecanismo econdmico mediante el
cual los consumidores y las empresas fijan los precios como
consecuencia del juego de la oferta y demanda de los bienes 'y
delos servicios'?

La libre competencia se expresa como la lucha por la captacion
de compradores de bienes y servicios, en un escenario donde
éstos son excedidos cuantitativamente por la oferta, por lo tanto,
tiene lugar una disputa de ellos por parte de los oferentes que
concurren a mercado a disputarsel os.

“La eleccion de los consumidores puede desarrollarse
dentro de méargenes méas o menos amplios, puede estar

22 LOMA OSORIO LERENA, Diego. “Marco normativo e institucional del
Derecho de la Competencia”, Loma-Osorio, Diego (coord.) en Tratado de
Derecho de la Competencia, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 40.

3 Ibidem, p. 34
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Mas 0 menos coartada por una serie de circunstancias
diversas —l lugar de residencia, la urgencia de la
necesidad a satisfacer, la influencia de la propaganda, y
tantas otras mds-; pero ha de existir para que podamos
decir que se da el fenémeno de la competencia’

En aquella disputa concurrencial se ve reflejada el ejercicio del
derecho de los oferentes de bienes y servicios a la libertad de
competir; pero ésta debe encuadrarse en 10s parametros propios
de la competencia, esto es, la libre fijaciéon de los precios con
base en la oferta 'y la demanda; |a libertad de eleccion de los
compradores; y, que las empresas que concurren, no basen en su
sola voluntad sus politicas industriales, comerciales y de ventas,
que éstas se basen en lainterdependenciadelos diferentes actores
econdémicos.

Es esencial para la existencia de la competencia que los precios
sean invariablemente producto de la relacion oferta — demanda,
ningun competidor debe tener laposibilidad de evadir de manera
absoluta tal principio en la fijacién de los precios, de lo contrario
habria adquirido un poder tal que haria inexistente la competencia
misma.

Enlorelacionado alalibre el eccién deloscompradores, debemos
seflalar que esta condicion de existencia de la competencia en
un mercado determinado, se podria decir que es relativa, debido
a gue, en la lucha por distinguirse en el mercado, un oferente

2% FERNANDEZ LOPEZ, Juan Manuel. “La Competencia como fendémeno

econdmico y como situacién de mercado”, en BAYLOS CORROZA,
Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial, Baylos Morales (coord.),
Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 301.
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de un producto o un servicio adopta una determinada politica
de publicidad o de mercadeo que produce en los compradores
una identificacion con él, que lo mueve a aceptar su oferta; si tal
resultado, es producto de su creatividad y esfuerzo empresarial,
el dafio concurrencial que le produce a sus competidores, seria
absolutamente licito.

Finalmente, ninglin competidor, puede abstraerse de la actuacion
de los demads en la fijacién de sus politicas industriales o de
ventas, éstas deben estar basadas en la situacion del mercado y
a las actuaciones de los demés actores, deben ser una respuesta
adlas.

Es importante destacar que el Derecho de la Competencia, tiene
dos aspectos fundamentales, podriamos decir que € primero
tiene por finalidad el establecer los mecanismos idéneos en
los que se debera proponer la lucha concurrencial, esto es, €l
Derecho de Defensa de la Competencia, a que se le atribuye,
podriamos concluir, una labor promotora de la pulcritud en la
lucha concurrencial en beneficio del mercado; mientras que en
segundo lugar aparecen las normas de la Competencia Desleal,
las que estén llamadas a sancionar las conductas socialmente
reprochables en el gjercicio de la competencia.

mientras que ladefensade lacompetencialuchacontra
aquellosfendmenosqueintentar limitar lacompetencia
y poner en peligro el interés econémico en general, a
través de la proteccion contra la competencia desleal
se pone €l acento sobre el amparo de los intereses
privados del competidor contralos actos de su propio
competidor, reprochando agquellas précticas desleales
gue logran que los consumidores se vean atraidos no
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por el megior empresario, sino por aquel que utilizd
medios que escapan a los parametros sociamente
aceptados®™

LICITUD DEL DANO CONCURRENCIAL

Como se ha mencionado supra, quienes ejercen actos de
comercio, vale decir, quienesen laprovision de bienesy servicios
en un mercado determinado concurren a é, pugnan por lograr
la preferencia de los consumidores hacia los que ofertan, cada
ocasion en que tienen €xito, es un fracaso para sus competidores,
es el denominado dario concurrencial, 10 que es perfectamente
legitimo, si paralograrlo se haempleado mecanismosempresarial
y sociamente validos, caso contrario se adecuaria a lo que en
Derecho de la Competencia se denomina: Competencia Desleal.

“Laactividad concurrencial se manifiesta, pues,como un esfuerzo
dirigido a conseguir ventas actuales y a asegurarse adhesiones
parael futuro, de modo que en torno a cada empresa se forme un
nucleo de compradores eventual es que se denomina clientela’ 2

Es de destacar que la competencia tiene implicitos a mismo
tiempo, valores individuales como sociaes. Individuales, pues
todo comerciante oferente de bienes o servicios, persigue €
objetivo de aumentar su patrimonio mediante su actividad, pero
solo lo ha de lograr a cumplir € objetivo socia de satisfacer a
los compradores en la provision de los bienes o servicios que
requiere.

25 GARCIA MENENDEZ, Sebastidn Alfredo. Competencia Desleal. Actos de
desorganizacion del competidor, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, p. 22.

26 Ibidem, p. 304.
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Es evidente que al empresario le movera el objetivo
de obtener la mayor ganancia posible, es decir, un
estimulo egoista. Pero para conseguirlo, ha de tener
compradores, han de lograr captarse las preferencias
del consumidor, a cuya eleccion quedard sometido.
Quien logre ese favor, habra conseguido su objetivo
egoista, pero ello querrd decir que ha acertado a
satisfacer las exigencias de los consumidores, es decir,
las necesidades sociales (...). De aqui se desprende
gue es consustancial con un régimen econémico de
esta clase la existencia del riesgo empresarial, de esa
posibilidad de enriquecimiento o deruina, dependiente
de modo fundamental del juicio y de la eleccion de
los consumidores. Si el éxito o el fracaso, en lugar de
depender de haber sabido o nolograr talespreferencias,
puede atribuirse a otros factores extrafios, el sistema
econémico se resentird en sus propios fundamentos y
el sometimiento de la produccién a un fin social propio
habra de ser encomendado a otros resortes®

POSICION DE DOMINIO

Es evidente que los factores de la competencia sefialados se
mueven entrelo que bien podriamosllamar un franjadetolerancia
en donde en un extremo se encuentra el ideal cumplimiento
de todos ellos, 1o que podriamos Ilamar Competencia perfecta
y, en €l otro, el Monopolio. Lo que ocurre de corriente, es que
el mercado posibilita observar, por parte de los concurrentes,
conductas intermedias, es decir, se cumplen en la medida de
lo posible, permitiendo que logren, basados en su habilidad

27 Ibidem, p. 311.
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y creatividad empresariales, posiciones de dominio donde
pueden consolidar en su beneficio un segmento del mercado, en
una suerte de monopolio condicionado, es decir, se origina la
Competencia Imperfecta, donde los precios no se fijan solamente
en la interaccién entre la oferta y la demanda, sino que bien
pueden intervenir otros factores, tales como, la eficiencia en
el uso de los recursos que permita una elevada productividad,
uso de tecnologias que derivan en la disminucion de los costos,
etc.®

Asimismo se admite canalizar, con técnicas publicitarias, la
voluntad de los consumidores de manera que adquieran los
productos o servicios de un oferente en lugar de los de otros; v,
desde luego, puede ocurrir que ocasionalmente, |os competidores
puedan incidir en el mercado, de manera que, sus politicas
industriales 0 de ventas, si sean derivadas de su posicion de
dominio, sin que éstas practicas puedan ser consideradas
abusivas.

De todo lo anterior, se puede inferir que el problema no es
disfrutar de una posicién de dominio en el mercado, en tanto
ésta sea producto de usar las reglas de juego empresarialmente
aceptables y que tal posicion no se gjerza abusivamente en €l
mercado en contra de la competencia.

LaLey Organicade Regulacion y Control del Poder del Mercado
(LORCPM)®, en su Art. 7, define lo que se debe entender como

28 FERNANDEZ LOPEZ, Juan Manuel, La competencia como fendmeno econdmico,

op.. cit.,, pp.. 315-324.

Publicada en el Suplemento del Registro Oficial # 555 del 13 de octubre del
2011
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Posicion de Dominio: “Tienen poder de mercado u ostentan
posiciéon de dominio los operadores econdmicos que, por
cualquier medio, sean capaces de actuar de modo independiente
con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes,
proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u otros
sujetos que participen en el mercado”

La norma antes referida, reitera que no es la existencia de la
posicion de dominio laque atenta contraalacompetencia, sefiala
expresamente que es su abuso lo que trasgrede sus preceptos:

“La obtenciéon o e reforzamiento del poder de
mercado no atentan contra la competencia, la eficiencia
econdmica o0 € hienestar general. Sin embargo, €
obtener o reforzar € poder de mercado, de manera que
impida, restrinja, falsee o distorsione la competencia,
atente contra la eficiencia econdmica o el bienestar
generd o los derechos de los consumidores 0 usuarios,
constituira una conducta sujeta a control, regulacion y,
de ser € caso, alas sanciones establecidas en esta Ley”

En el Ecuador, no cabe duda, por la extendida aceptacion entre
los consumidores del mecanismo de compra de bienes diversos
gue constituyen en laactualidad |as compras en | os autoservicios,
éstos ejercen una posiciéon de dominio en los términos definidos
por laLey. Lo que se debe determinar essi el uso de sus marcas,
puede adecuarse a lo que también normativamente se tipifica
como abuso de tal posicién (Art. 9 LORCPM)

Cuando los autoservicios utilizan marcas propias para la
comercializacion de productos de la mas variada naturaleza,

lo hacen prevalidos de una posicién de privilegio que han
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alcanzado luego de que el mecanismo de expendio de tales
productos, ha sido adoptado masivamente por la poblacién. Son
muy pocas las personas que no han experimentado el comprar en
un autoservicio.

Desde e 2011 luego de la aprobacion de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder del Mercado, se cred la
Superintendencia de Control del Poder del Mercado, este
organismo se encontré con una situacion que bien podria
considerarse como una distorsion del mercado: |os productores
y proveedores de los autoservicios estaban perdiendo su
participacion en el mercado, como consecuencia de que €
canal de distribucién que habian considerado como e Gptimo,
estaban siendo usados en su contra, a tal extremo que el naciente
organismo de control del poder del mercado, tuvo que emitir una
resolucién para enfrentar tal situacion. El 29 de agosto del 2014,
se dicté la Resolucion # SCPM-DS-057-2014, que contiene €l
Manual de Buenas Practicas Comerciales para el Sector de los
Supermercados y/o Similares y sus Proveedores, mediante la
cual se pretende normar las relaciones entre los autoservicios y
sus proveedores.

Los autoservicios en el norma desarrollo de su actividad
comercial, acumulan una gran cantidad de informacion
relacionada a la rotacién de los productos que expenden. Tal
informacién es usada cominmente para establecer qué productos
se identificardn con su marca (marca propia), ain mads, posee
informacion sobre qué presentacion de tales productos tienen
mayor rotacion (venta).

De forma similar pueden establecer una especie de politica
de manegjo de inventarios, pues conocen los productos que se
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venden en mayor volumen y las épocas en gque los consumidores
los buscan con més frecuencia. Podemos decir sin sombra de
duda, que los autoservicios llegan a un mercado ya abierto por
los productores de bienes que se han ganado la confianza de
los consumidores y se aprovechan del novedoso servicio que
brindaban y en e camino introducir, en tales condiciones, los
productos adquiridos alos fabricantes y venderlos con su marca,
con una inversion significativamente menor.

De lo anterior podemos afirmar que los autoservicios establecen
sus politicas de venta sin que para ello incidan los demés actores
economicos y, con €llo, los precios de venta de los productos
identificados con sus marcas, tienden a ser de menor precio que
aquellos de la competencia

CONCLUSIONES

Las marcas de distribuidor o blancas, cumplen con todos los
requisitos exigidos a este tipo de signos pese a que inicialmente se
limitaban adistinguir locales comerciales, es decir, eran nombres
comercialesen el sentido juridico del término que posteriormente
se emplearon paradistinguir productos.

Es incuestionable que los autoservicios acumulan una gran
cantidad de informacién sobre el comportamiento del mercado,
vale decir, sus principales hébitos en la adquisicion de productos
de toda naturaleza y esa informacion es usada en la fijacion de
sus politicas de ventas, lo cual trasgrede seriamente uno de los
principal es preceptos del Derecho de Defensa de la Competencia
(Mid supra ), es decir, que dicha politica debe ser producto de la
interrelacién entre |os agentes econdmi cos.
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También ha quedado claro que los autoservicios, de ordinario,
gozan de una posicién de dominio en € mercado, la cua es
utilizada en detrimento de la competencia, esto es, sus propios
proveedores o los fabricantes de los productos que expenden
con sus marcas. Todo o anterior pese a los intentos regulatorios
contenidos en las normas del Manual de Buenas Précticas
Comerciales parael Sector delos Supermercadosy/o Similaresy
sus Proveedores, aprobado por la Superintendenciade Control del
Poder del Mercado, asi definido en el Art. 9.7 de la LORCPM
Dado lo dificil de la regulacion de las précticas identificadas como
de abuso de posicion de dominio por parte de |os autoservicios,
toda esta situacion es tolerada por el mercado y desde luego
por las autoridades llamadas a impedir que se materiaicen,
pues finalmente el consumidor, razén primigenia de las normas
sobre el derecho de la competencia, es el beneficiado al adquirir
productos de calidad a precios muchos menores que los de los
productos identificados con las marcas de los productores.

La afirmacién anterior no puede ser Obice para enfrentar el
problema en ciernes, puesto que puede, sin problema aguno,
derivar en laformacion de un oligopolio de autoservicios, lo que
derivariaen latotal destruccion de lacompetencia, escenario que
si implicariaunaafectacion a consumidor al eliminar su derecho
aescoger con libertad | os productos que desea consumir.
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RESUMEN

El margen de apreciacion nacional es una pauta hermenéutica
nacida en el sistema europeo que profiere a los Estados un margen
de deferencia para que interpreten las normas convencionales,
atendiendo al contacto mas directo que las autoridades
nacionales tienen con la sociedad civil. Los alcances de esta
teoria han trascendido las fronteras hasta ser receptados por el
sistema interamericano y el Estado argentino, en particular. Las
diferencias contextuales permiten realizar una comparacion que
muestran al sistema interamericano en una posicién mas retrasada
respecto a su par europeo. En el caso argentino, se ha reconocido
la teoria pero no ha alcanzado un fructifero desarrollo.
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ABSTRACT

The national margin of appreciation isahermeneutic rule bornin
the European system, which gives States a margin of deference
tointerpret conventional standards, taking the most direct contact
national authorities have with civil society. The scope of this
theory has transcended its primitive borders to be adopted by the
inter-American system and Argentina, in particular. Contextual
differences allow a comparison that shows the inter-American
systeminarear most position relativeto its European counterpart.
In Argentina, thistheory has been recognized, but has not reached
a successful development.

KEY WORDS
National margin of appreciation, jurisprudence of the European

system of human rights, jurisprudence of the inter-American
system of human rights, jurisprudence of Argentina.
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INTRODUCCION

En e presente trabajo pretendemos abordar |la cuestion de la
doctrina del margen de apreciaciéon nacional, desde su creacion
jurisprudencia por parte de los organismos del sistema europeo
de derechos humanos, hasta su recepcién en e continente
americano.

Para ello, comenzaremos por realizar una conceptualizacion de
la teorfa, a fin de poder identificar sus elementos constitutivos y
alcance.

Mas adelante, estudiaremos la trascendencia que ha tenido esta
doctrina y su reflejo en el sistema interamericano, con el objeto
de poder realizar una comparaciéon aproximada entre ambos
sistemas regionales.

Por dltimo, realizaremos un breve recorrido por las decisiones
jurisprudencia esargentinasenlasque seharecurrido aladoctrina
del margen de apreciacion nacional, procurando una evaluacion
de la situacién que defina si es posible una mayor apertura hacia
los preceptos del sistema europeo en nuestro pais.

LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION.
CONCEPTUALIZACION CONFORME EL SISTEMA EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

La doctrina del margen de apreciacion naciona encuentra su
origen como criterio hermenéutico instaurado por |os organismos
del sistema europeo, a fin de interpretar y aplicar el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Al ser un concepto juridico de
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construccion pretoriana, su alcance es alin indeterminado, por lo
cual resultainevitablerecurrir alos precedentesjurisprudenciales
para poder lograr una cabal comprension de su significado.

En orden de procurar una primera aproximacion, tomaremos en
cuenta que esta doctrina puede ser entendida como un espacio de
discrecionalidad con la que cuentan los Estados Partes, para fijar
el contenido y alcance de los derechos del Convenio Europeo,
tomando en consideracion determinadas circunstancias juridicas,
sociales y culturales (GoNzALEZ VEGA, 178). Su existencia se
encuentra justificada por la ausencia de un consenso entre los
diferentes Estados parte dentro de los tratados, o que hace que
los tribunal es regional es se encuentren impedidos parala posible
construccion de una regla de interpretacién unificada (BARBOSA
DELGADO, Francisco R., 53).

El fundamento del margen de apreciacién no se encuentra
en el texto del Convenio Europeo, se trata mds bien, de un
instrumento interpretativo que parte de laidea de que un derecho
no puede juzgarse en abstracto, omitiendo los marcos culturales
y econdémicos que lo circundan, por el contrario existen
condicionamientos materiales y sociales cuyo desconocimiento
quitaria realidad o vigencia a un régimen de derechos humanos
(SAGUEs, Néstor, 219).

Este poder de deferencia del tribunal regional hacia los
estados frente a circunstancias en las cuales no existe ningin
tipo de consenso interestatal, refuerza el caracter subsidiario
de la jurisdiccion internacional, que solo interviene sobre
eventuales violaciones de derechos humanos, tras el
agotamiento de los recursos internos y bajo el presupuesto
de que el Estado se encuentra en mejor posicion que los
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organismos internacional es para resolver sobre determinados
aspectos del caso.

Asi ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que la CEDH tenia un carécter subsidiario frente ala accion del
Estado producto de su voluntad, cuando record6é que existen
aspectos de la vida social en los cuales “[...] las autoridades
nacionales son libres de escoger las medidas que estimen
apropiadas dentro de los aspectos regidos por la Convencion
[...]"” (BarBOsA DeLGapO, 57, citando TEDH, 1968, Caso
relativo a ciertos aspectos de la legislacion lingistica de la
ensefianza en Bélgica: 10).

Esta doctrina surgié cuando los Grganos del sistema europeo se
vieron obligados a interpretar € articulo 15 de CEDH. El mismo
establece la posibilidad de suspender ciertos derechos ante una
situacién de peligro publico. En ese contexto, el margen estaba
ligado a una logica de discrecionalidad del Estado a la hora de
valorar las exigencias de una situacién de emergencia, que limitaba
laintensidad de la supervision de la Comision cuando valorase las
medidas adoptadas (Garcia Roca, 122).

Los primeros antecedentes de este concepto se remontan a la
actuacion de la Comision Europea de Derechos Humanos en los
asuntosGreciac. Reino Unido*, Lawlessc. Irlande®, y Dinamarca,
Noruega, Sueciay Paises Bgjos c. Greci&’.

CEDH, Grecia c. Reino Unido, dictamen del 26 de septiembre de 1958.

CEDH, Lawless c. Irlanda, dictamen del 19 de diciembre de 1959. Este caso
fue luego resuelto por el TEDH, en 1961, retomando los conceptos vertidos
por la Comision.

CEDH, Dinamarca, Noruega, Suecia y Paises Bajos c. Grecia, dictamen del 5
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El Tribunal Europeo fue més reticente en la utilizacion de la
doctrina, ya que no fue sino hasta, en el caso De Wilde, Oomsy
Versyp c. Bélgica, de 18 de junio de 1971, en €l que utilizé por
primera vez la expresion “margen nacional de apreciacion”, en
el cua indicd que la medida de detencién contra un grupo de
vagabundos no habia vulnerado el articulo 8.2 de la CEDH, toda
vez que el Estado pudo tener razones valederasy necesarias para
defender el orden y prevenir las infracciones penales contra la
moral, lasalud y lareputacion de los otros (BARBosA DELGADO,
52, citando TEDH, 1972, De Wilde, Oms et Versyp contra
Bélgica)’.

Como mencionamos precedentemente, los primeros asuntos
en los que la Comision hizo uso de esta doctrina planteaban
supuestos recubiertos de cierta excepcionalidad, ya que se
enjuiciaban medidas de derogacion de los derechos reconocidos
en el Convenio, adoptadas por los Estados en virtud delo previsto
en el articulo 15 CEDH. Sin embargo, ladoctrinadel margen seria
incorporada posteriormente a asuntos en los que se debatian
eventual es vulneraciones de otros preceptos del CEDH, como por
ejemplo, el derecho alaeducacion, en €l caso Linguistico Belge?,
o la libertad de expresion, en el asunto Handyside® (Diaz CREGO,
2011, 2).

de noviembre de 1969.

Previo a esto, el TEDH resolvi6 otros casos utilizando la doctrina del margen
de apreciacion, pero sélo haciendo referencia a lo dicho previamente por la
Comisién. Sirva de ejemplo para ello el caso Lawless c. Irlanda mencionado
anteriormente.

TEDH, Lingiiistico Belga, sentencia del 24 de junio de 1965.
TEDH, Handyside v. United Kingdom, sentencia del 7 de diciembre de 1976.
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El TEDH mantuvo esta linea de pensamiento en el caso Irlanda
contra el Reino Unido, en el cual e sefia6:

[...] Incumbe a cada Estado contratante, responsable
de la vida de la nacién, determinar s un peligro
publico lo amenazay s esto ocurre evaluar los medios
gue tiene para disiparlo... las autoridades nacionales
Se encuentran en principio, en mejor lugar, que el juez
internacional para pronunciarse sobre la presencia de
ese peligro, asi como sobre la naturalezay €l alcance
de las suspensiones para conjurarlo. El articulo
15 permite un amplio margen de apreciacion [...]
(BarBosa DELGADO, 58, citando TEDH, 1976, Irlanda
vs. Reino Unido)

Ahora bien, existe un aspecto fundamental que no debe pasar
inadvertido: el hecho dequeel gjercicio del margen deapreciacion
nacional encuentra limites intrinsecos y extrinsecos. En primer
término, las autoridades nacional es deben honrar las obligaciones
asumidas al momento de ratificar los tratados de derechos
humanos. En el caso europeo, la CEDH no establece de forma
expresa las obligaciones a las que someten los Estados cuando la
ratifican. Sin embargo, de la lectura del articulo 1° se desprende
gue los Estados deben reconocer a toda persona, independiente
de su jurisdiccion, los derechos y libertades consagrados en la
Convencion (BArBosa DELGADO).

Asimismo, aquel margen de apreciacion otorgado a los Estados
nunca podra ser absoluto y deber4 someterse a control de
proporcionalidad por parte de |os organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos. En este sentido, los Estados
podran establecer restricciones a los derechos mientras sean
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conformes con los estandares de la necesidad de la medida
adoptada y la idoneidad de los instrumentos utilizados para
ponerla en préactica’.

El propio margen de apreciacion nacional es un ingrediente
més de ese juicio de proporcionalidad. Un limite estructural a
su aplicacion que permite no entrar arevisar en ciertos casos la
interferencia en el derecho si el fin de la restriccién es legitimo, y
lamediday laregulacion son necesarias a 0jos de | as autoridades
nacionalesy todo ello no resulta irrazonable ala Corte (GARcia
Roca).

La idea basica es, pues, que los Estados partes tienen un
cierto margen de discrecionalidad en la aplicacion y el
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Convenio
y en la ponderacién de intereses complejos. No obstante, si en
el uso de esa discrecionalidad que el margen permite, el Estado
se sobrepasa y se produce un exceso, un ultra vires, aunque
parezca en si mismo legitimo, laldgica del respeto al principio
de proporcionalidad aboca a una supervision europea (Garcia
Roca 122).

En el mismo orden de ideas, el TEDH sostuvo que, ademés de
los pardmetros bien definidos de la proporcionalidad, el margen
de apreciacion también dependerd de varias circunstancias
inherentes a los derechos protegidos, que pueden oscilar

10" El TEDH sostuvo la idea del control europeo en base a los estdndares de

proporcionalidad y justificacion en los asuntos Eweida v. Reino Unido y
Animal Defenders International v. United Kingdom, entre otros. (Véase
TEDH, Eweida v. Reino Unido, sentencia del 15 de enero de 2013 y TEDH,
Animal Defenders International v. United Kingdom, sentencia del 22 de
abril de 2013)
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en funcion de las particularidades que cada caso contempla
(PascuaL VIvEs, 237, citando TEDH, 1984, Rasmussen V.
Denmark, 40).

LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN
EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos no ha quedado exento del progresismo propuesto por
los organismos europeos respecto de la doctrina del margen de
apreciacion. Si bien su aplicacion ha sido menos profusa, es
posible mencionar algunos casos en los gque tanto la Comision
como la Corte Interamericana han recurrido a esta teoria.
Losinstrumentos de este sistemaregional, al igual queel europeo,
no receptan expresamente la doctrina en cuestion. No obstante,
la CADH fue més precisa en cuanto a la enunciacion de las
obligaciones de respetar los derechos y libertades reconocidos
en ellay garantizar su libre y pleno gercicio atoda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna; junto
a la prevision de tomar las medidas necesarias para adaptar €l
ordenamiento interno alas normas de la Convencién (arts. 1y 2
respectivamente) Esta Ultimadisposicion permiteinferir queesel
Estado el encargado delainterpretaciony aplicaciondel articulado
de la Convencion Americana dentro de su jurisdiccion.

Como lo explica FAUNDEZ LEDESMA!:
[...] Laideade que el Estado pueda gjercer un margen
de apreciacion en la aplicacion de la Convencion no se
encuentra expresamente reconocida por la Convencién

Americana, y tiene que ser vista, S no con recelo,
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por lo menos con mucha precaucion; sin embargo es
evidente que esta doctrina también tiene aplicacion
en el sistema interamericano y que es inherente a las
expresiones utilizadas por algunas de sus disposiciones
[de la CADH] [...] (2004, El sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos. Aspectos
ingtitucionales y procesales 57)*.

EnlaComision Interamericanase han destacado algunosinformes
de admisibilidad, como son los casos Alvarez Giraldo'?, Sanchez
Villalobos® y Chaves Cambronero'*. En los tres casos, la CIDH
restringio el margen nacional de apreciacion de los Estados y
protegié el derecho de ciertas minorias con e argumento que
no puede extenderse concepciones sociales de restriccion y/o
violacion de derechos humanos en € continente americano
(BARBOSA DELGADO 58).

Del mismo modo, en €l caso Efrain Rios Montt c. Guatemala,
la CIDH aplico € principio reconociendo la variabilidad de las
reglas de elegibilidad paralos cargos de el eccion popular. Sobre
el punto hadicho:

11 P . .
En contraposicion a esta postura, Antonio CANCADO TRINDADE, ha sostenido

que “[...] [a]fortunadamente tal doctrina no ha encontrado un desarrollo
paralelo explicito bajo la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
[...]” (Véase Cancapo TRINDADE, Antonio, El derecho internacional de los
derechos humanos en el siglo XXI, 2a. ed., Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2006, 389)

CIDH, Informe Nam. 71/99, caso nam. 11.656, Marta Lucia Alvarez Giraldo
vs. Colombia, 4 de mayo de 1999.

CIDH, Informe Ndam. 25/04, peticién nam. 12.361 Admisibilidad, Ana Victoria
Sanchez Villalobos y otros vs. Costa Rica, 11 de marzo de 2004.

CIDH, Informe Num. 50/05, peticién nim. 369-04 Admisibilidad, Jorge Luis
Chaves Cambronero vs. Costa Rica, 12 de octubre de 2005.

12

13

14
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[... [E]l contexto del derecho constitucional
guatemalteco e internacional en que se ubica esta
condicion de inelegibilidad es la dimensién apropiada
parael andlisisdelaaplicabilidad delaConvencion en
general, y de sus articulos 23 'y 32 a caso sub-judice,
y de la cua puede surgir el margen de apreciacion
permitido por el derecho internacional [...] (CIDH,
1993, Caso José Efrain Montt vs. Guatemala, 24)

A mayor abundamiento, la CIDH remarcé que esta doctrinaes de
aplicacion restrictiva y excepcional, dado que encuentra limites
precisos en cuanto a un contexto temporal y espacial determinado.
Estas fueron sus palabras:

[...] Al respecto recuerda la Comisién que esto debe
analizarse de acuerdo a las circunstancias del caso
y las concepciones juridicas prevalecientes en el
periodo histérico. Nuevamente aqui la Comision debe
reafirmar el cardcter restrictivo con que debe utilizar
ese margen de apreciacion, el cual debe ser siempre
concebido tendiente a refuerzo del sistema y sus
objetivos [...] (CIDH, 1993, Caso José Efrain Montt
vs. Guatemala, 31)

Deigual manera, laCIDH, en el caso Robelo Gonzélez, considerd
que la definicién de la nacionalidad es otra de las atribuciones
retenidas por cada autoridad estatal. Ha dicho:

[...] Laregulacién y determinacion de la naciondidad
es competencia de cada Estado soberano; a éste le
corresponde regular con sus leyes la adquisicion de la
propia nacionalidad, como asi también la nacionalidad
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por naturalizacién. En efecto, cada Estado estipula,
de manera soberana, la normativa sobre adquisicion,
pérdiday recuperacion de lanacionalidad [...] (CIDH,
2001, Caso Alvaro Robelo Gonzdlez vs. Nicaragua, 49)

En lo que respecta a la actuacion de la Corte Interamericana, es
dable afirmar que desde temprano ha receptado la doctrina del
margen de apreciacion nacional. Como primer punto, debemos
mencionar la Opinion Consultiva 4/84. La Corte fue llamada a
interpretar la compatibilidad de las disposiciones de la CADH,
en particular las garantias de igualdad y no discriminacion, con
referencia a un proyecto de reforma de la Constitucién Politica
de Costa Rica, que estipulaba condiciones preferentes para
obtener la nacionalidad costarricense por naturalizacion en favor
de ciertos grupos de extranjeros y en detrimento del resto.

Al evaluar la situacion, e Tribuna concluyd que el Estado
goza de un margen de apreciacion para e establecimiento de
requisitos para la naturalizacién de extranjeros o para precisar
los imperativos del bien comin, a momento de realizar una
distincion de trato. Sin embargo, dejé a salvo que la decision
tomada alaluz del margen de apreciacion no debe ser ilegitima,
conforme el principio de proporcionalidad que debe guiar €l
accionar estatal. As{ lo ha expresado:

[...] No habra, pues, discriminacion si una distincion
detratamiento estaorientadalegitimamente, esdecir,
si no conduce a situaciones contrarias alajusticia, a
larazén o alanaturalezadelas cosas|...]

[...] Si bien no puede desconocerse que las
circunstancias de hecho pueden hacer méas o menos
dificil apreciar si se estéd 0 no en presencia de una
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situacion como la descrita en el parrafo anterior, es
también cierto que, partiendo delabase delaesencial
unidad de la dignidad del ser humano, es posible
apreciar circunstancias en que los imperativos del
bien comin puedan justificar un mayor o menor
grado de distinciones que no se aparten de las
consideraciones precedentes. Se trata de valores
que adquieren dimensiones concretas a la luz de la
realidad en que estan llamados a materializarse y
gue dejan un cierto margen de apreciacion para la
expresion que deben asumir en cada caso [...] (Corte
IDH, 1984, Opinion Consultiva OC-4/84, 57 y 58)

Para mayor claridad respecto de los limites del margen de
apreciacion, la Corte | nteramericana prosiguio:

[...] Esaconclusion delaCortetiene especia mente
en cuenta el margen de apreciacion reservado al
Estado que otorga la nacionalizacién sobre los
requisitos y conclusiones que deben llenarse para
obtenerla. Pero de ningin modo podriaverseenella
una aprobacién a la tendencia existente en algunas
partes a restringir exagerada e injustificadamente
el ambito de gjercicio de los derechos politicos de
los naturalizados [...] (Corte IDH, 1984, Opinion
Consultiva OC-4/84, 62)

En relacion con los casos contenciosos, la idea del margen de
apreciacion ha tenido su mayor desarrollo en cuanto al derecho
a los recursos (contemplado en el articulo 8 de la CADH). Al
respecto, vale citar el caso HerreraUlloa c. Costa Rica, através
del cual la Corte reconoce la existencia del margen de apreciacion
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para establecer regulaciones a los recursos disponibles en €l
orden interno, pero lo circunscribe a la imposibilidad de limitar
laesenciadel derecho®.

[...] Si bien los Estados tienen un margen nacional de
apreciacion para regular € gercicio de ese recurso,
no pueden establecer restricciones o requisitos que
infrinjan laesenciamismadel derecho arecurrir € fallo.
Al respecto, laCorte ha establecido que“no bastacon la
existencia formal de los recursos sino que éstos deben
ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas
al fin para el cual fueron concebidos [...] (Corte IDH,
2004, Caso Herrera UlloaV's. Costa Rica, 161)%

Otro de los temas ampliamente desarrollado por la Corte
Interamericana ha sido €l de las restricciones a derecho a la
libertad de expresién. Sobre este punto, se ha reconocido un
margen de apreciacion muy reducido, ya que este derecho es
considerado como un pilar basico para la constituciéon de una
sociedad democratica. A razén deello, el test de proporcionalidad
aplicado paradeclarar conformealaConvenciénunarestriccionde
la libertad de expresion es muy riguroso y ha sido detalladamente
explicitado por la Corte.

5 g el caso Chaparro Alvarez y Lapo contra Ecuador, referido a la libertad

personal, la Corte IDH también se refiri6 al principio de proporcionalidad y
racionalidad al momento de establecer restricciones. Véase Corte IDH. Caso
Chaparro Alvarez y Lapo fhiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie
C No. 170, 107.

Véase también en Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No.
206, 90.

16
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A fin de no excedernos del marco de este trabajo, s6lo diremos
gue los Estados podran apelar al margen de apreciacion para
establ ecer restriccionesen estamateriasiemprequelalimitacion
esté prevista legalmente (expresa y taxativamente en una ley
en sentido formal), sea necesaria en una sociedad democratica,
esté orientada a satisfacer un interés publico imperativo, no
limite més de lo estrictamente necesario el alcance pleno de
la libertad de expresion y no se convierta en un mecanismo de
censura'’.

Por dltimo, mencionaremos el caso Castafieda Guzman contra
Meéxico, referido a los derechos politicos (contemplados en
el art. 23 de la CADH) y los sistemas electorales. Al respecto,
la Corte estipul6 que €l sistema interamericano no protege un
determinado sistema electoral, ya sea de partidos o candidaturas
independientes, sino que cada Estado tiene un margen nacional
de apreciacion para establecer los requisitos para egercitar
los derechos politicos, siempre y cuando las regulaciones y
restricciones superen el estdndar de razonabilidad. En claras
palabras del Tribunal:

17" Sobre este tema véase Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas
(Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5; Corte IDH.
Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107;
Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111; Corte IDH. Caso
Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie C No. 135; Corte IDH. Caso Lépez Alvarez Vs.
Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie C No. 141; Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177; Corte IDH. Caso
Perozoy otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, entre otros.
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[...] ElI sistema interamericano tampoco impone
un sistema electoral determinado ni una modalidad
especifica para el ejercicio de los derechos a votar
y a ser votado. La Convencién Americana establece
lineamientos generales que determinan un contenido
minimo de los derechos politicos y permite a los
Estados que dentro de los parametros convencionales
regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades
historicas, politicas, sociales y culturales, las que
pueden variar de una sociedad a otra, e incluso en una
misma sociedad, en distintos momentos historicos
[...] (Corte IDH, 2008, Caso Castafieda Gutman Vs.
Meéxico, parr. 166)

Como se observaen estas decisiones, el tribunal expone los limites
del Estado en cuanto a la proteccién de la libertad de expresion,
libertad personal y a los derechos politicos, otorgandole un
espacio para que pueda tener una vision propia —margen de
apreciacion— dentro de los estrictos limites fijados por la Corte.
Esta posicién evidencia la manera como se reconoce el margen
nacional de apreciacion por parte de la Corte IDH (BARBOSA
DELGADO 60)

Con todo, es posible apreciar ciertos paralelismos que auguran,
como en otras materias, una progresiva recepcion de esa técnica
de adjudicacién. Sin el dnimo de ser exhaustivos, pueden
identificarse someramente seis dreas en las que se ha aplicado
de algunaformaladoctrina en estudio. Se trata, en particular, de
las siguientes situaciones: a. € desarrollo normativo interno de
los derechos reconocidos en la CADH; b. la configuracion de las
instituciones nacionales que inciden en €l desarrollo o gjercicio
de los derechos reconocidos en la Convencion; c. la valoracion
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de las circunstancias materiales que justifican la limitacién de
los derechos reconocidos en la Convencion; d. la regulacion de
los derechos no reconocidos en la Convencion; e. €l acance de
lajurisdiccion de la Corte IDH en los casos contenciosos, v f. e
cumplimiento delas sentencias de laCorte IDH (NUNEz POBLETE
22-23).

PUNTOS DE CONTACTO Y DIFERENCIAS EN LA RECEPCION DE
LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN
LOS SISTEMAS EUROPEO E INTERAMERICANO DE PROTEC-
CION DE LOS DERECHOS HUMANOS

A la hora de realizar una comparacion entre la recepcion de la
doctrina del margen de apreciacién nacional por parte de ambos
sistemas regionales de proteccion, 1o primero que debe tenerse
presente es que los contextos no son los mismos y, por consiguiente,
gue los pensamientos juridicos no evolucionan del mismo modo
dentro de ambientes politicos y sociales heterodoxos.

En este sentido, la aplicacion de esta doctrina por parte de los
0rganiSmos europeos presenta ciertas singularidades, debido al
propio alcance del proceso de integracion regional; mientras
gue €l desarrollo en la jurisprudencia americana ha sido menos
prolifico, debido a que los primeros casos sustanciados ante la
Cortelnteramericanaplanteaban fundamental mentesituaciones
relacionadas con el derecho alavida, laintegridad personal, la
prohibicion de latorturay el gjercicio de lalibertad personal;
unos derechos que orbitan en torno al nacleo duro del Derecho
Internacional de los derechos humanos y que se encuentran
mas alejados del ambito de aplicacién de la nocién del margen
de apreciacion nacional (PAscuAL VIVES 222).
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Sin embargo, este ultimo dato estadistico no resulta eficaz al
momento de evaluar el grado de recepcion de la doctrina en cada
sistema, sino que lo que debe tenerse en cuenta son las ocasiones
en las gque la Corte Interamericana pudo haber recurrido a la
utilizacion de esta doctrinay no lo hizo.

Entre las similitudes, podemos mencionar que, tanto el TEDH
como laCorte IDH, se refieren al margen nacional de apreciacion
como €l espacio limitado de interpretacion que tiene el Estado
frente a los derechos fundamentales, y recurren al principio de
proporcionalidad como nexo entre el control judicial y el margen
de apreciacion nacional .

Sin entrar en un analisis exhaustivo de cada derecho, sefialaremos
querespectodela jurisprudenciasobre laexclusion de las amnistias
parece haber coincidenciaentrelaCorteIDH y el TEDH, en orden
a no admitir la aplicacion de leyes de amnistias autoconcedidas
para obtener laimpunidad de crimenes de lesa humanidad. Los
principios desarrollados en los casos Almonacid® o Barrios
Altos®® por la Corte IDH y en Ely Ould Dah vs. Francia?® por €l
TEDH, son notoriamente similares, en €l sentido que las sefialadas
amnistias —como modos de restringir €l derecho ala verdad, a
la tutela judicia y a la reparacion— quedan fuera de cuaquier
posibilidad de reconocimiento del margen de apreciacion estatal
(NUNEZ POBLETE 35-36).

18 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C No. 154.

19 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de

2001. Serie C No. 75.

TEDH, caso Ould Dah vs. Francia (caso nam. 13.113/03), decision de
admisibilidad del 17 de marzo de 2009.

20
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Entre los casos donde no se advierte sintonia ocupa un lugar
especia lajurisprudenciarelativa alas restricciones alalibertad
de expresion. En efecto, si se comparan los criterios seguidos
por la Corte IDH en el fallo de la Ultima Tentacion de Cristo?
con la argumentacion del TEDH en los casos Wingrove? u
Otto-Premingert?® (en los cuales hay expresa referencia a la
doctrina del margen de apreciacion), es posible advertir cierta
reticenciapor parte dela Corte IDH paraadmitir que, bajo ciertas
circunstancias, lasautoridades nacional esestan mej or capacitadas
para decidir cudndo una determinada obra del intelecto ofende
los sentimientos religiosos predominantes en una comunidad
(NUNEZ POBLETE 36-37).

2 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)

Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001.
Serie C No. 73.

TEDH, Wingrove vs. Reino Unido (caso nim. 17.419/90), sentencia del 25
de noviembre de 1996.

22

3 TEDH, Otto-Preminger Institut vs. Austria (caso nam. 13.470/87), sentencia

del 20 de septiembre de 1994.
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LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL EN
LA JURISPRUDENCIA ARGENTINA

En los acépites anteriores nos referimos a que la doctrina del
margen de apreciacion naciona tuvo sus origenesy fue aplicada
por los organismos internacionales de proteccion (del sistema
europeo, en mayor medida)

En Argenting, e Estado nunca invocd esta teoria ante los
organismos interamericanos que han tomado intervencion en
casos gue lo tenian como sujeto demandado, sino que se limit6
a utilizar la férmula de la cuarta instancia, persiguiendo la
inadmisibilidad del asunto sin entrar en el andlisisdefondoy sin
Ilegar aevaluar si correspondiarecurrir al margen de apreciacion
nacional.

Por otraparte, en lo que hace alos antecedentes jurisprudenciales
de casos resueltos a nivel interno, es posible observar que
usualmente la doctrina es mencionada para uno de estos dos
fines: negar que, en el tipo de supuesto de que se trate, exista
margen alguno de apreciacion paralos Estados (por g emplo, por
el tipo de derechos que estén en juego), o sefialar que, dadas las
caracteristicas concretas del caso, cualquiera que sea e margen
de apreciacién que se conceda, la medida enjuiciada es invalida
(ELias y RIVERA 127-128).

Asi ha sucedido, en € caso Alianza Frente para la Unidad -de
septiembre de 2001- cuando el Dr. Petracchi utilizo el concepto
del margen de apreciacion en sentido negativo, ya que la causa
implicabael andlisisdelalegitimidad decriteriosdiscriminatorios.
Al respecto, la CSIN entendio que la condicion de inocentes de
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|as personas detenidas pero no condenadas en un proceso penal,
determina que no se pueda afectar su derecho a ser elegido en
los comicios?, sin que exista sobre ello margen de apreciacion
nacional posible, dado que se encontraba involucrado un criterio
de discriminacién expresamente prohibido por la Convencién
Americana de Derechos Humanos, regla que el Estado debe
respetar en pos de un adecuado control de convencionalidad. Asi
lo ha expresado el magistrado:

[...] [R]esulta inaceptable la afirmacion del tribunal
correntino, en el sentido de que la norma electoral
provincial estableceria una distincion que no
importaria una discriminacion arbitraria entre quienes
seencuentran procesados detenidosy quienesgozan de
libertad. En efecto, cuando un criterio discriminatorio
estd expresamente vedado -como resulta del art. 23
in fine del pacto- no existe margen de apreciaciéon
algunaparael legislador derango inferior, el que debe
limitarse a respetar |a prohibicién constitucional.

El Pacto de San José[...] sdlo autorizaa“ reglamentar”
el gercicio de los derechos politicos respecto de los
condenados, categoria a la que no puede asimilarse
la de los procesados, sea que estén o no detenidos
[...] (CSIN, 2001, “Alianza ‘Frente para la Unidad’
(elecciones provincialesgobernador y vicegobernador,

2 Bn este caso se solicitaba a la Justicia Electoral de la Provincia de Corrientes

la habilitacién de la candidatura a gobernador de Ratl Romero Feris, quien
en ese momento se encontraba privado de la libertad sin condena. Para ello,
se solicité que se declarase la inconstitucionalidad e inaplicabilidad del art.
3° inc. d, del Cédigo Electoral Provincial y de los arts. 53 y 57 de la
Constitucién de la provincia.
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diputados y senadores provinciales) s/ oficializacion
listas de candidatos’, considerando 10 del voto del Dr.
Enrique Santiago Petracchi)®

Por otrolado, esimportantetraer acolacion un momento histérico
en € que e Estado argentino se encontr6 en una encrucijada
entre |0 establecido por el ordenamiento local y o normado por
un Tratado del cua es parte. Ante aquella situacion, la doctrina
del margen de apreciacion fue utilizada —en disidencia- para
respaldar una solucion juridica que diera preeminencia a una
interpretacion de normas constitucionales en aparente colision
con instrumentos internacional es.

Esto sucedié cuando €l pais decidio ser parte y otorgar jerarquia
constitucional a la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad.
El conflicto normativo presentado en el caso Arancibia Clavel se
suscitd entre la aplicacion retroactiva prevista por el instrumento
y € principio de legalidad —receptado en e art. 18 de la
Constitucién Nacional- que impide imponer una pena en base a
unaley que no fuera previa a hecho. Como cuestién anterior al

5 En el mismo sentido, en el caso Reyes Aguilera, donde se cuestionaba la

validez de un requisito de residencia de 20 afios en el pais para los extranjeros
que quisieran acceder a una prestacion de la seguridad social por invalidez
total, los jueces Fayt y Zaffaroni sostuvieron que: “[...] [Plor mayor que
fuese el margen de apreciacién que corresponda dispensar al legislador o
reglamentador en la presente materia, no cabe duda alguna que sumar a
dichos criticos requerimientos un lapso de residencia, en el caso, de 20 afios
—aun cuando también rigiera en igual medida para los argentinos, incluso
nativos—, implica, puesto que la subsistencia no puede esperar, un liso y
llano desconocimiento del derecho a la seguridad social, en los términos de
los citados textos internacionales de jerarquia constitucional, en grado tal
que compromete el derecho a la vida [...]” (CSJN, Reyes Aguilera, Daniela
c/Estado Nacional, sentencia del 4 de septiembre de 2007, considerando 7)
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andlisis del caso, vale recordar que nuestra Carta Magna —en €l
articulo 27- dispone que los tratados deban ajustarse y guardar
conformidad con los principios de derecho publico establecidos
en la Constitucion.

Ante estos hechos, la mayoria de la Corte considerd constatada
la existencia de una costumbre internacional respecto de la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, razén por
lacual no se estaria aplicando retroactivamente el Tratado.

No obstanteello, esmuy valioso el argumento esgrimido por € Dr.
Fayt en su voto en disidencia. Entre los aspectos constitucional es
e internacionales mencionados, se refiere al “margen nacional
de apreciacion”, atreviéndose a esbozar no s6lo una definicion
de la doctrina sino también su aplicacion a caso concreto. En
base a este andlisis, el magistrado concluye que el articulo
27 previamente mentado no entra en colisién con esta teoria
internacional y su aplicacion permitiria la armonizacion entre
el texto constitucional y la Convencion. Sirvan los siguientes
parrafos de ilustracion:

[...] [E]n absoluta concordancia con el art. 27 de la
Constitucion Nacional también desde la ciencia del
derecho internaciona se reconoce actualmente lo que
se denomina un “margen nacional de apreciacion”,
doctrina nacida en la Comisién Europea de Derechos
Humanos, adoptada por la Corte Europea de
Derechos Humanos y recogida también por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (conf. OC-4/84
del 19 de enero de 1984). Su esencia es garantizar,
ciertamente, la existencia de la autonomia estatal,
por la cual cada Estado tiene reservado un margen de
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decision en la introduccién a dmbito interno de las
normas que provienen del dmbito internacional [...]

[...] Es claro que dentro de los principios que sin
lugar a dudas integran ese “margen de apreciacion”
autonomo de cada Estado (en e que la soberania
estatal no cede frente a normas que se insertan desde
el plano internacional) se encuentran los derechos
fundamentales garantizados a los individuos por las
constituciones estatal es.

Deestamaneralaintroducci én deprincipiosdederecho
internacional encuentra su limite en la afectacién de
esos derechos fundamental es.

Es decir, se trata de adaptar las exigencias del derecho
internacional (con el espacio de autonomias que se
reservan los estados individuales) sin restringir las
garantias bésicas de las personas que, en el caso del
derecho penal, no son otras que las que se encuentran
sometidas a enjuiciamiento. Es indudable entonces,
que sobre la base del art. 27, el constituyente ha
consagrado ya desde antiguo un propio “margen
nacional de apreciacion” delimitado por los principios
de derecho publico establecidos en la Constitucion
Nacional, conformado por sus “articulos 14, 16, 17,
18 y 20 (...) franquicias (...) concedidas a todos los
habitantes, como principios de derecho publico,
fundamentales del derecho orgénico interno y del
derecho internacional argentino[...]

[...] [L]a vigencia del art. 27 impide claramente la
aplicacién de un tratado internacional que prevea la
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posibilidad de aplicacién retroactivadelaley penal, en
tanto el principio de legalidad que consagra el nullum
crimennullapoenasinelegepraeviaesinnegablemente
un principio de derecho publico establecido en esta
Constitucion (art. 18 De la Constitucion Nacional),
quizauno de susmasvaliosos. Es este margen nacional
de apreciacion € que determina que la garantia
mencionada, consagrada a quienes son juzgados por
tribunal es argentinos, deba ser respetada estrictamente
incluso tratdandose de los denominados crimenes
de lesa humanidad, cuando éstos se juzguen en €l
pais [...] (CSIN, 2004, “Arancibia Clavel, Enrique
Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y
otros -causa n° 259-.”, considerandos 18 y 19 de la
disidenciadel Juez Fayt)

La cuestién de la prescripcion de las acciones penales no acabé
con aquel fallo. En 2004 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion debid entender en el caso Espésito, luego de que éste
fuera llevado ante la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos®.

En la instancia local, en junio del 2001, fue declarada la
prescripcion de la accién penal por e juez de primera instancia
y confirmada por la Cdmara de Apelaciones en noviembre de
2002. Paralelamente, el caso habia arrancado su rumbo en el
Sistema Interamericano en 1997 y en Septiembre de 2003 la Corte
Interamericanaconcluy6 que el Estado Argentino eraresponsable

2 En aquella instancia el caso fue nominado Bulacio Vs. Argentina (Véase Corte

IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100)
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internacionalmente y, aplicando la doctrina sentada en el caso
“Barrios Altos’, determind que debia proseguir lainvestigacion
y sancionar a los responsables, ya que una disposicion de
prescripcion no podia obstar a esta obligacion.

Esasi como, cuando €l caso llegaala Corte Suprema, ésta debia
resolver, por un lado, si la accion penal en contra de Esposito
estaba prescriptay, si asi fuera, si debia considerar inaplicable la
disposicion de prescripcion en razon de la sentencia de la Corte
Interamericana. Laresolucion del Alto Tribunal fue que el juicio
penal contra el comisario Espdsito debia continuar, ya que la
accion pena no estaba prescripta.

En lo que respecta a tema que nos ocupa, € argumento fue
empufiado por e Dr. Boggiano, al entender que, si bien es cierto
que las sentencias de la Corte Interamericana son vinculantes
para el Estado argentino, por haber reconocido su competencia
contenciosa, no esmenos cierto que el Estado gozade un “margen
de apreciacién razonable” para definir como dar cumplimiento a lo
ordenado por e Tribunal internacional. En sus propias palabras.

[...] [L]a solucién a la que se arriba en cuanto a
la imposibilidad de declarar la prescripcion de la
accion pena en esta causa, como parte del deber
reparatorio que incumbe a Estado argentino, resulta
de conformidad con la ley interna, en atencion a
las circunstancias particulares de la causa, y a las
normas de la Convencién segin la inteligencia
gue le ha otorgado esta Corte por referencia a la
jurisprudenciadela Corte Interamericanade Derechos
Humanos (punto resolutivo 4 caso “Bulacio vs.
Argentina”). En este sentido, existe un margen de
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apreciacion razonable de los estados parte respecto
a modo de hacer efectivo el deber de investigacion
y sancion de los responsables de las violaciones
de los derechos humanos. Por ello no seria posible
adoptar disposiciones de imprescriptibilidad para
crimenes no alcanzados por las reglas de derecho
internacional referidos por nuestro ordenamiento
juridico (Convencién sobre Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad). El
principio de imprescriptibilidad derivado, tanto del
derecho internacional consuetudinario, cuanto de la
Convencion de Imprescriptibilidad de Crimenes de
Guerra y Lesa Humanidad, ha sido reconocido por
esta Corte para los delitos de lesa humanidad [...]
(CSIN, 2004, “Esposito, Miguel A.”, considerando 15
del voto del juez Boggiano)

Ahora bien, existe un tnico caso en el que la doctrina del margen
de apreciacion naciona se utilizé para rechazar una pretension
juridica con base en disposiciones de tratados que gozan de
jerarquia congtitucional. Esto sucedié en 1999, cuando la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion fue llamada a expedirse respecto
de un caso que analizaba la falta de legitimacion activa de una
madre para deducir por derecho propio la accion de impugnacion
de paternidad matrimonial, conforme el art. 259 del Cédigo Civil.
En aquella ocasion, e Tribunal entendié que los regimenes
gue regulan las instituciones de la maternidad y la paternidad
son disimiles y se rigen por presunciones legales diferentes.
Por esta razdn, no merecen igua tratamiento legal y suponen
una habilitacion en cabeza de las autoridades estatales para
establecer legitimas distinciones en base a orden juridico y
socia establecido. En palabras de la Corte:
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[...] [E]l Estado goza de un razonable margen de
apreciacion de las distinciones que, dentro de los
parametros mencionados, puede legitimamente
formular por imperativos de bien comin. En este
orden de idess, la paternidad y la maternidad no son
absolutamente iguales y por ello, el legislador puede
contemplar razonables diferencias. El art. 259 del
Cadigo Civil, que atribuye a marido y no ala mujer
la accién de impugnaciéon de la paternidad, no se
funda en un privilegio masculino sino que suministra
al marido la via legal para destruir una presuncion
legal -que no pesa, obviamente, sobre lamujer, puesto
gque su maternidad queda establecida por la prueba
del nacimiento y la identidad del nacido (art. 242 del
Cédigo Civil)- a fin de que el sujeto sobre quien opera
la presuncion tenga la posibilidad de desvirtuar que
sea €l padre del hijo de su esposa hacido dentro de
los términos que fija la ley, desligdndose asi de las
obligaciones de una paternidad que le es gjena [...]
(CSIN, 1999, D. de P, V. c. O., C. H. s. impugnacién
de paternidad, considerando 14)

Para asi entender, la CSIN se apoy6 en la doctrina sentada por
la Corte Europea de Derechos Humanos en e caso Kroon and
others v. The Neherlands*, tomando como variable a considerar
parael momento de la actividad legisferante los valores vigentes
enlasociedady el apropiado equilibrio procesal delas partes—en
este caso, madre 'y padre.

2z TEDH, Kroon and others v. The Neherlands, sentencia del 27 de octubre de

1994.
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[...] [L]a doctrina del caso “Kroon and othersv. The
Netherlands’, fallado e 27 de octubre de 1994 por
la Corte Europea de Derechos Humanos, que cita el
sefior Procurador General en su dictamen -fs. 341-,
corroboralaideade que las autoridades de | os Estados
tienen un razonable margen de apreciacion para
adoptar la politica legislativa que estimen apropiada
para asegurar €l respeto alavidafamiliar y permitir [a
formacion de vinculos familiares perfectos, dentro de
un esténdar medio de proteccion. En € citado caso, la
Corte de Estrasburgo apoy6 €l criterio dela Comision,
en e sentido de que constituia una falta de respeto a
la vida privada y familiar -y un incumplimiento por
parte del Estado a sus obligaciones internacionales- la
circunstancia de que el derecho holandés impidiese la
impugnacion de paternidad a toda persona distinta del
marido de la madre. Estalimitacion permite distinguir
el caso citado a fs. 341, de la controversia sub examine,
en que se hallaen juego € art. 259 del Caodigo Civil,
que, como se ha dicho, atribuye legitimacion activa,
no sélo a marido sino, ademas, a hijo, y en todo
tiempo[...]

[...] [U]na distinta composicion de los valores en
tension podréd ser eventualmente consagrada por €l
Poder Legidlativo de la Nacién en gercicio de su
competencia propia, como o han hecho, por gjemplo,
ordenamientos legales vigentes en otros paises, que
no extienden a la madre la accién de impugnacién
de la paternidad -lo que resultaria absurdo alaluz de
lo expresado en el precedente considerando 14 - sino
que le confieren una accién diferente, configurados
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determinados requisitos (art. 318 del codigo francés
vigente). De lege lata, cabe concluir que €l art. 259
del Codigo Civil satisface €l juicio de compatibilidad
constitucional puesto que no transgrede los derechos
fundamentales invocados por la recurrente, sino que
plasma una reglamentacion posible de los valores en
tension, en concordancia con los derechos y garantias
de jerarquia constitucional [..] (CSIN, 1999, D.
de P, V. c. O., C. H. s. impugnacion de paternidad,
considerando 16y 17).

174



MARCELO ALBERTO LOPEZ ALFONSIN LA DOCTRINA DEL MARGEN
Y MARIA SOL BUCETTO DE APRECIACION NACIONAL

CONCLUSIONES

Ladoctrinadel margen deapreciaci énnacional sepresentacuando
no es posible verificar la existencia de consenso internacional
respecto a la cuestion a resolver y, a mismo tiempo, cuando
las circunstancias del caso ameritan una deferencia hacia las
autoridades estatales para que interpreten el sentido dado a la
norma internacional.

En aquellos casos, lostribunal es regional es han entendido quelas
particularidades propias del pais donde fue invocado €l derecho
juegan un papel trascendental al momento de interpretar el
alcance del mismo. En este sentido, se tiene en cuenta el contexto
social, econémico y juridico nacional, valorando el lugar de
subsidiaridad que debe guardar €l derecho internacional de los
derechos humanos frente a la soberania estatal.

Sin embargo, no debe perderse de vista que este margen de
apreciacion no es absoluto, y se vera condicionado tanto por las
obligaciones asumidas por € Estado en virtud del tratado del que
es parte, como por la vigilancia que gercen los organismos de
control a partir de un estricto test de proporcionalidad.

Si bien el origen de ladoctrina se remonta alajurisprudencia del
sistema europeo de proteccion de derechos humanos, su alcance
ha trascendido las barreras regionales y ha encontrado una | &bil
aplicacion por parte de los érganos del sistema.

Conforme lo analizado, en €l caso del sistema interamericano,
se trata por el momento de una figura muy débil, incluso residual
debido a que, hasta la fecha, los casos que llegaban a la Corte
eran de tal gravedad (lo que se conoce como gross violations
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como las violaciones del derecho alavida, integridad personal,
etc.) que el self restraint no tenia ninguna cabida. Aun asi se
trata de una figura jurisprudencial en auge que estd, cada vez
maéas, en sintonia con € mundo académico |atinoamericano
(SANCHEZ-MoLINA 229).

Sobre este punto, es interesante tomar la idea de la profesora
chilena Maria Angélica BENAVIDES, quien propone la existencia
de cierta tendencia de la Corte IDH hacia €l universalismo, €
reducido desarrollo democratico de la region y la juventud
relativa del sistema interamericano (BENAVIDES 308 y 309)

En el mismo sentido, se observa el conflicto que existe entre la
tendenciauniversalistadelos derechos humanos como posiciones
morales con pretensiones universales y € relativismo moral
que de una manera u otra define a una determinada comunidad
politica. Ante la posible inexistencia de una solucién absoluta,
el Margen de apreciacion nacional viene a ser ese espacio 0
valvula de escape en la cua se le da un determinado peso a la
posicién estatal, en cuanto a la apreciacion del interés nacional
preponderante que influye en la interpretacion, delimitacion,
restriccion y proteccion de un derecho convencional (REYES-
TORRES 2).

Tal esasi que en e repaso de las decisiones del TEDH y la Corte
Interamericanaes posible concluir queladefensadel principio de
subsidiariedady el reconocimiento de diversos érdenesy sistemas
juridicos constituyen los principales objetivos perseguidos a
invocar el concepto del margen de apreciacién nacional.

En el caso argentino, en particular, se observa una recepcion
cautelosa de esta doctrina. La Corte Suprema de Justicia de
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la Nacién ha recurrido a antecedentes del Tribunal Europeo
para hacer lugar a espacio discrecional que corresponde al
Estado frente a sus obligaciones internacionales. Sin embargo,
consideramos que el alto Tribunal debiera adoptar una postura
mas progresista, acorde a los estandares establecidos por la
jurisprudencia europea.

Los detractores de esta doctrina temen que a través de ella se
conculque la esencia misma de la proteccion internacional. Al
respecto opina SAGUEZ que S bien es importante reconocer
gue ciertos derechos encuentran condicionamientos materiales
y sociaes derivados del ambiente donde se aplican, hay un
margen nacional “aceptable” (flexible), que admitirfa ciertas
modalidades secundarias de aplicacion y extension, atendiendo
las idiosincrasias y experiencias de cada pafs, y hay otro margen
“inadmisible’, integrado por un nicleo duro de derechosdefuente
internacional, esenciales, basicos y por lo tanto inalterables e
innegociables. Sobre estos Ultimos no cabrian restricciones de
interpretacion a cargo de las soberanias estatales. Para el citado
autor, ambas doctrinas deben coexistir lo mas armoénicamente
posible (TrRucco 19-22)

Debe tenerse presente que el margen de apreciacion naciona no
dalugar a unareserva de inmunidad afavor de los Estados, sino
que refleja el principio de subsidiaridad y permite que el Estado
actle para responder a su realidad. EI margen de apreciacion
es, de esta forma, la deferencia a favor del Estado respecto a
tensiones generadas por realidades juridicas-sociales (REYEs-
TORRES 1-2)

Asuntos como el de la proteccion delos derechos de las minorias
étnicasy culturales, ladiscusion sobre € aborto frente a derecho
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a la vida, la libertad de expresion frente a sus limites intrinsecos
o el caso del matrimonio homosexual son temas en los cuales
lostribunal es regional es, especialmente el Europeo, han aplicado
esa nocion (BARBosA DELGADO 60).

Por ultimo, referiremos que es nuestra opinion que la actual
renovacion de los magistrados de la Corte Supremade la Nacion
brinda un escenario propicio para la apertura hacia la doctrina
del margen de apreciacion, conforme los alcances definidos por
el Tribunal Europeo.
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LA FUNCION DEL COMPLIANCE
EN EL ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LA PERSONA JURIDICA!

STALIN RAZA CASTANEDA?
RESUMEN

En el presente ensayo se analizaran 6 aspectos fundamentales:

1. El estado de la cuestion en materiade responsabilidad penal delas
personas juridicas, desde un abordaje tanto tedrico como préctico;
2. La compatibilidad constitucional de la responsabilidad penal
de las personas juridicas,

3. Losmodel os deimputaci én de las personasjuridicas conocidos
hasta la actualidad;

4. Los problemas de la responsabilidad penal de las personas
juridicas con la Dogmatica Penal estandar;

5. Las funciones del compliance para evaluar la responsabilidad
penal de las personas juridicas; y,

6. Lanecesidad o no de elaborar unanueva Dogmética Penal para
los casos de responsabilidad penal de las personasjuridicasy las
funciones del compliance en tal dogmatica.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad penal delaspersonasjuridicas, compliance, culpa
por defecto de organizacion, autorregulacion, heterorregul acion.

1 Articulo entregado por el autor el 12 de junio de 2016 y aprobado el 11 de

septiembre de 2016.

2 Docente Universitario Universidad Central del Ecuador, Universidad Andina

Simon Bolivar e Instituto de Altos Estudios Nacionales

187



CAPJuripica N.° 2 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

ABSTRACT

The following essay will contain 6 fundamental aspects.

1. A theoretical and practical approach to the state of art for
attributing criminal responsibility to legal entities.

2. How attributing criminal resposibility to legal entities is
compatible with law governed constitutional democracies.

3. The known models of attributing criminal responsibility to
legal entities.

4. An analysis of the conflict between attributing criminal
responsibility to legal entities and the existing structure of
criminal law and criminal procedures.

5. Compliance's role in determining criminal responsibility to
legal entities.

6. An evauation of whether or not it is necessary to improve
the structure of criminal law and criminal procedures so that
they can be applied in affairs of criminal responsibility to legal
entities; and if it is the case, how compliance will support the
new structure.

KEY WORDS

Liability criminal of the legal persons, compliance, guilt by
defect of organization, self-regulation, hetero-regulation.
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INTRODUCCION

El titulo del presente trabaj o presupone que tanto las nociones del
compliance en sentido general, como del especifico compliance
penal -si acaso puede hablarse de él- son conocidas por haber sido
objeto de un tratamiento doctrinario medianamente exhaustivo;
sin embargo de lo cual, se considera indispensable dedicar una
primera parte a una breve resefia de lo que se conoce como
“estado de la cuestion”, en la que especialmente se dara cuenta
delos argumentos afavor y en contrade laresponsabilidad penal
de las personas juridicas y su compatibilidad con los principios
fundamentales de un Derecho Penal acorde con la nocién del
Estado Constitucional (acto, lesividad, culpabilidad y ultima
ratio), para concluir identificando los dos principales modelos de
imputaci 6n actualmente aceptados tanto por ladoctrinacomo por
lajurisprudencia comparada, con €l proposito de determinar cuél
de ellos satisface de mejor formatales principios.

Unavez hechatal determinacion, la segunda parte del trabajo, que
constituye su objeto central, partira de otro supuesto general, que
es la necesidad de contar con un compliance como instrumento
paraanalizar el comportamiento conforme a Derecho delapersona
juridicay de esta manera establecer s su organizacion interna ha
sido o0 no defectuosa, instrumento que ayudara a determinar su
grado de participaci on en lacomisién de delitos desde su estructura
empresarial. Ental sentido, esta parte del trabajo buscara ensayar
algunasrespuestasalas siguientes preguntas: 1. ¢Quéfunciontiene
el compliance en e model o de responsabilidad penal escogido?; 2.
¢Cudles son los problemas que enfrenta el compliance en relacion
con las categorias deladogmaticapenal esténdar?; y, 3. ¢Cudl esla
funcion del compliance @ momento de evaluar la responsabilidad
penal de lapersonajuridica?

189



CAPJuripica N.° 2 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y
COMPLIANCE:

Como ya se anticipd, resulta indispensable tener en cuenta que
la causa necesaria y suficiente para la existencia del denominado
compliance aplicado a ambito penal, es la aceptacion tedrica
y la constatacion préctica de la responsabilidad penal de las
personas juridicas; aspecto doctrinariamente polémicoy por ello,
ampliamente debatido, sobre el cua lateoria estdndar da cuenta,
recurriendo ados grupos de argumentos, unos afavor; y, otrosen
contra de esta forma de imputacion penal .2

En el primer grupo destacan argumentos de caracter utilitarista
relacionados con la complejidad y globalidad de las actividades
de la empresa, asi como con la necesidad de proveer respuestas
juridicas idoneas a un fenbmeno que parece haber superado las
capacidades explicativas de las categorias dogméticas hasta
ahora existentes*; y en el segundo, objeciones relacionadas con
e sentido del “injusto” penal, del que desde KanT han sido
sujetos de imputacion exclusivos las personas fisicas, bajo la
premisa de autonomia de la voluntad y consecuentemente, de
individualizacion del reproche®; asi como objeciones de corte
igualmente utilitarista relacionadas con la finalidad preventiva del
Derecho Penal, de acuerdo con las cuales, las penas impuestas
a las personas juridicas no pertenecen a ambito estrictamente
penal, sino cuando més, a derecho administrativo sancionatorio;

Sobre una completa referencia de estos argumentos, véase BaciGALUPO,
Enrique, Compliance y Derecho Penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2012, pp.
99-120

Ibidem, p. 101.
Ibidem, p. 103.
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y en ta sentido, hablar de una supuesta responsabilidad penal
de la persona juridica no acredita la finalidad preventiva de la
penastrictu sensu, sino que por el contrario, configura una suerte
de responsabilidad objetiva, mucho més cercana a la nocion
anglosgjonade lastrict laibility.®

En la linea de justificar la necesidad de responsabilizar
penalmente ala personajuridica, merecen destacarse los intentos
de fundamentacion que se han hecho a partir de la denominada
“Teoriadesistemas’ deNicklasLunmMaNN’ por autoresquelahan
utilizado paracaracterizar alaorganizaciéndelaempresacomoun
sistema autopoiético capaz de generar relaciones comunicativas
que configuran una verdadera autonomia funcional de los entes
ficticios, dotdndolos de capacidades cognitivas propias que los
convierten en “maquinas histéricas no triviales’, a partir de lo
cual deducen su competencia como sujetos de imputacion en
general y de imputacion penal, en particular®.

Dada la capacidad explicativa de esta teoria, se abundard sobre
ellay se la utilizara més adelante como referencia fundamental
cuando se analice la posibilidad de construir® una dogmética

En la cultura juridica anglosajona la nocién de strict laibility en materia de
reparacion de dafos es mucho més integral y no tiene una diferenciacion tan
rigida en responsabilidad administrativa, civil y penal como la tiene la
tradicion juridica europeo-continental.

LunmaNN, Niklas, Sistemas Sociales: Lineamientos para una teoria general,
Anthropos, Barcelona, 1998.

GoMmEez-JarA Diez, “Autoorganizacion empresarial y auto rresponsabilidad
empresarial”, Revisa Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2006. http:/ /
criminet.ugr.es/recpc-

El uso del término “construir” en esta parte no es casual, dado que
precisamente se considera a la Teoria de Sistemas Sociales de LuHMANN y a
su aplicacion al andlisis de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
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penal especifica para la responsabilidad penal de la persona
juridica, asi como para la existencia y funciones del compliance,
sin dgjar por supuesto de advertir las diferentes objeciones que
se le puedan hacer.

En la misma linea pero como alternativa a estos grupos de
argumentos, se considera también la posibilidad de fundar
la responsabilidad penal de las personas juridicas teniendo
en cuenta los contenidos axiolégicos de lo que se conoce
como “Constitucion econdémica’, cuyos alcances estarén
condicionadospor el énfasismaésliberal o mésintervencionista
gue pongan los estados en la actividad econdmica; y es asi que
existen constituciones en América Latina, como la ecuatoriana
gue han optado por sistemas de economia centralizada,
que tratan sin embargo de conciliarse con declaraciones
holisticas referidas a nociones como la “ pacha mama”, el
“buen vivir” o los “derechos de la naturaleza”, parajustificar
una caracterizacion del sistema econémico como “social y
solidario”, “funcional al ser humano”, reconociéndolo como
“sujetoy fin” y propendiendo a un equilibrio entre “ sociedad,
estado y mercado”*°, pero al mismo tiempo, enfatizando en la
importancia de un régimen de desarrollo “planificado”, que
entre otros ha de perseguir como objetivos, “...ladistribucion
igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios
de produccién y la generacion de trabajo digno y estable...
"1t para cuyo efecto impone al estado la obligacion de “...
Impulsar el desarrollo delas actividades econdmicas mediante

como tributarias del Constructivismo Filoséfico y Sociolégico, aunque
existen autores que consideran que Luhmann es “inclasificable”

10 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, articulo 283.

1 Ibidem, articulo 276.2
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un orden juridico e instituciones politicas que las promuevan,
fomenten y defiendan...” 2.

Estos principios, sumados a los mecanismos de democracia
directa y participacion ciudadana, asi como a cambio de
paradigma epistémico que podria constituir el reconocimiento
de los derechos de la naturdeza y la responsabilidad
intergeneracional, bien podria decirse que representan el nucleo
duro de una Constitucion econémicaque sin lugar adudas asigna
al estado un rol muy diferente de aquel que tendria en un disefio
de “economia social de mercado” o cualquiera otro de corte
maés liberal, imponiéndole claras obligaciones de intervencion y
regulacion orientadas a alcanzar ese deseable “equilibrio” entre
sociedad y mercado; obligaciones que no derivan ya meramente
de un programa politico, sino de lafuerza vinculante de la propia
Constitucion.

Estos anclgjes interpretativos que encuentran amplia repercusion
préctica dado € carécter normativo directo de los contenidos
axiologicos de la Constitucion en un estado Constitucional de
Derecho, sumados a nuevo paradigma de la titularidad de los
derechos —y valga anticipar, también de las obligaciones-, de
acuerdo con el cual, el ser humano deja de ser titular exclusivo
de los mismos para compartir ese espacio con las comunidades,
pueblos, nacionalidades, colectivosy aln, la propia natural eza®,
bien puede considerarse como una habilitacion tanto tedrica
como metodoldgica que permita justificar la incorporacién al
ordenamiento juridico de la responsabilidad penal de la persona
juridica, apartir dela constatacién de que su atipica condicién de
12 Ibidem, articulo 277.5
Ibidem, articulo 10

13
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ente ficticio no invalida la posibilidad de construir un igualmente
atipicojuiciodereprocheapartado deconsi deracionesontol ogistas
sobrela“naturaleza’ delos atributosy consecuencias resultantes
de su denominacién como “persona’, para lo cual es necesario
superar las limitaciones del lenguaje y las restricciones de los
conceptos que en casos como estos, podrian obscurecer €l acance
de los significados.

Esto no quiere decir en absoluto que la responsabilidad penal
de las personas juridicas se encuentre vedada en aquellos
estados de corte més liberal 0 menosintervencionista, puestal
afirmacion contradirialaevidenciaempiricaque se presentara
mas adelante respecto de casos paradigmaticos de grandes
fraudes que se produjeron justamente en estados que bajo
ningun concepto podrian considerase como intervencionistas.
Lo Unico que se intenta con este argumento es mostrar que la
justificacion de tal forma de responsabilidad penal encuentra
mayor facilidad en aquellos disefios institucionales donde
ademds de criterios doctrinarios, existen normas juridicas de
la mayor jerarquia que pueden convertirse en el fundamento
de dicharesponsabilidad, afirmacién que se la hace desde una
perspectivaestrictamentedescriptiva, quedando parael ambito
prescriptivo evaluar lalegitimidad y conveniencia de normas
constitucionales como las citadas, donde inevitablemente
aparecerd el debate de hasta donde resulta licito injerir en la
autonomiaindividual bajo el argumento de proteger intereses
colectivos.

Por otra parte, es casi unanime € actua reconocimiento que
se hace sobre la titularidad de las personas juridicas de ciertos
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derechos, ya sean de cardcter econdémico o de carécter
instrumental como los de tutela judicial efectiva o debido
proceso, estos tltimos justificados por servir a fines que tienen
que ver més bien con la vigencia del Estado del Derecho™ que
alas caracteristicas particulares de |as personas juridicas, 1o que
haciendo un gjercicio de razonamiento anal 6gico en lamodalidad
del argumento a contrario, bien puede llevarnos a reflexionar
que es posible también, por razones iguamente instrumentales
construir juicios de imputacién acerca de las mismas personas
juridicas, teniendo presente que son razones exclusivamente
normativas las que fundamentan la necesidad de proteger bienes
juridicos, ante lo cual, se considera que no existen impedimentos
de caracter l6gico, tedrico ni metodoldgico para que se pueda
también construir normativamente un modelo de imputacién
propio de los entes ficticios®.

Para finalizar este andlisis de los argumentos a favor y en
contra de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
resulta indispensable considerar las objeciones provenientes
del denominado Garantismo Penal, en tanto corriente de
pensamiento juridico que se opone a toda expansion del dmbito
de actuacion del Derecho Penal y postula la necesidad de un

14 Sobre una propuesta de diferenciacién entre derechos fundamentales y

derechos patrimoniales vease por todos, FErrajoLl, Luigi, Los Fundamentos de
los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2005.

15 Sobre el particular, un interesante andlisis de Ratl NUNEz MARIN, respecto

del estado de debate de este tema en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, asi como en otros sistemas, como el europeo. disponible en
http:/ / perspectivasinternacionales.javerianacali.edu.co/pdf/6.1-07.pdf

16 precisamente la Teoria de la Imputaciéon Objetiva enfatiza en las

consideraciones de cardcter normativo por sobre aquellas de cardcter
“causal” o “final” para sustentar todo su esquema tedrico.
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Derecho Penal minimo (y en algunas variantes con tendencia al
abolicionismo), opuesto incluso a que reivindicaciones como las
de género o las ecologistas utilicen la herramienta del Derecho
Penal para procesar sus conflictos'’, paralo cual se remiten cas
siempre ala denominada “esfera de lo indecidible’*® que estaria
constituida por los derechos en general; y el delibertad personal,
en particular.

A visiones como estas, bien podrian oponerse objeciones que
podrian provenir de quienes defiendan la nocién de Democracia
Deliberativa, pues ellos afirmarian que no existe tal “esfera de
lo indecidible” sino que por el contrario todos los aspectos que
interesan a una sociedad y dentro de ellos, especiamente los
relacionados con e Derecho Penal, pueden y deben someterse a
un debate amplio e inclusivo que contemple y trate de conciliar
los intereses de todos los involucrados', sin que esto contrarie
la nocién de ultima ratio del Derecho Penal, ni que aliente
politicas de “mano dura’ o “populismo pena”, sino que por €
contrario se convierta en una herramienta de racionalizacion
del Derecho Penal pero teniendo en cuenta las particularidades
histéricas, econémicas, politicas y culturales de cada sociedad
para determinar cudles han de ser |os bienes juridicos objeto de
proteccion en ese contexto y evitar asi trasplantes normativos

17 4 . . N g . o
AviLa Santamaria, Ramiro, La (in) justicia penal en la democracia constitucional

de derechos: una mirada desde el garantismo penal, Universidad Andina Simén
Bolivar, Quito, 2013, p. 29.

18 FerrajoLl, Luigi. “La esfera de lo indecidible y la divisién de poderes”,

Estudios Constitucionales, Afio 6, No. 1, Centro de Estudios Constitucionales,
Universidad de Talca, Chile, 2008, pp. 337-343, disponible en http:/ /www.
cecoch.cl/docs/pdf/revista_ano6_1/Laesferal?.pdf.

19 GarcareLLa, Roberto, Dela injusticia penal a la justicia social, Siglo del Hombre,

Universidad de los Andes, Bogota, 2008.
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acriticos de otras realidades, que aplicados a caso concreto de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, puedan o no
determinar en su necesidad, teniendo presente que responder
a dindmicas empresariales de emporios globalizados como los
gue ocasionaron |los grandes fraudes que se veran a continuacion
requiere de herramientas juridicas de una intensidad diferente a
las que deben utilizarse en contextos donde la estructura societaria
de las empresas sigue siendo cerrada y los sistemas de toma de
decisiones, altamente concentrados.

Por otra parte, es necesario advertir que existen dos perspectivas
desde las que se puede abordar tanto el tratamiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, como del
compliance: la primerarelacionada con | os aspectos tedricos que
han ocupado la atencién de la dogmética penal desde hace mas
de cien anos, referidos como se dijo, a la posibilidad o no de
aceptar la responsabilidad penal de las personas juridicas; y en
caso de ser asi, €l rol que desempefiariael compliance dentro del
particular modelo de imputacion que habria de construirse; y la
segunda, desde un carécter mucho mas empirico y pragmatico,
referidaala constatacion de casos embleméticos ocurridos en las
postrimeriasdel siglo pasado einiciosdel presente, que mostraron
la necesidad de incorporar esta forma de responsabilidad a
los ordenamientos juridicos, asi como la insuficiencia de las
herramientas tradicionales del Derecho Penal para explicar tanto
los fendmenos delincuenciales que se produjeron utilizando
los aparatos empresariales, como las formas mas idoneas de
respuestaque permitanimputar responsabilidad penal, determinar
sanciones y reparar los millonarios perjuicios ocasionados por
los fraudes cometidos por y a través de grandes empresas, que
se erigieron como actores muy distintos a los sujetos activos de
delitos conocidos hasta entonces por la teoria penal estandar.
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Resultaentonces paraddjico que apesar delacontroversiatedrica
ain mantenida, en e ambito préactico esta discusiéon haya sido
largamente superaday que actualmente la responsabilidad penal
de las personas juridicas se encuentre contemplada en lamayoria
delegidaciones del mundo; asi, en Europaen |os codigos penales
de Bélgica, Dinamarca, Eslovenia, Francia, Finlandia, Portugal,
Suecia, Italia, Holanda; en EEUU, en las leyes Sarbanes Oxley
Act y Foreing Corrupt Practice Act; y en Latinoamérica, en €l
Caodigo Penal chileno® o laLey 1474 de Colombia; al tiempo
que haya sido también desarrollada por |os Tribunales Supremos
de Alemania, Espafia y Argentina®, que realizan importantes
aportes desde la fuente juridica del Derecho Jurisprudencial.

Preci samentepor esto, seconsi deranecesario abordar estasegunda
perspectiva (préctica), paralo cual, se ofrece una sintesis de los
hechos de sei's casos que se asumen como rel evantes paramostrar
como ladindmicadelaactividad empresarial y lacomplejizacion
de los instrumentos financieros superaron con creces los debates
doctrinarios acerca de la aceptacion o no de la responsabilidad
pena de la persona juridica; y ain més al, de la empresa en
tanto actividad econémica organizada, como sujeto capaz de
ocasionar fraudes de gran magnitud, afectando bienesjuridicos a
gran escalay con carécter transnacional.

20 Bacicarupo, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch,

Barcelona, 1998.

2l En Alemania se pueden mencionar los casos “Kanter/Weyrauch” (2006) y

“Siemens/KWU” (2008), en Espafia, el caso del “sindrome téxico o del aceite
de colza” (1992); y en Argentina, el caso “Fly Machine” (2006).
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CASOS PARADIGMATICOS

El primero y més citado debido a escandalo que causo es el caso
de ENRONZ, emporio norteamericano dedicado a las industrias
de gasy electricidad que hizo crisis en el afio 2001, ocasionando
pérdidas econdmicas aproximadas de USD 690 millones y deudas
por la estratosférica suma de USD 150 billones. Los problemas
de Enron se presentaron principamente debido a manejo
especulativo de un producto denominado “derivados financieros”,
que fue trasplantado desde la actividad bursétil a la industria del
gas y la electricidad, por un sofisticado y hasta entonces reputado
como altamente exitoso equipo de técnicos, encargados de manejar
lo que ellos denominaron el “Banco del Gas’.

El procedimiento funcionaba mediante la intermediacion
especulativa entre vendedores y compradores de gas y
electricidad, a través de la suscripcion de contratos “a futuro”
en los que Enron garantizaba a los participes de la industria un
precio fijo durante un nimero determinado de afios -generalmente
diez o veinte-, asumiendo por su cuenta el riesgo por fluctuacion,
gue consideraba minimizado por su presencia monopdlica en €l
mercado. El problema empez6 a acumularse cuando titularizé
estos contratos a futuro (swaps)?® y los registr6 como activos

22 Los hechos de este caso han sido consultados en http:/ /www.academia.

edu/3480864/El_caso_Enron_Fracaso_de_una_de_las_empresas_mas_
poderosas_de_estados_unidos.

23 iz . 3 . . .
La nocién de los “derivados financieros” (swaps) es ampliamente conocida

en el Derecho Bancario como uno de los contratos mas complejos de tal
actividad. Sobre el particular, FErri-RiccHi, Amedeo, El Contrato de Swap como
tipo de derivado, tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid,
Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Mercantil, Madrid, 2013,
disponible en http:/ /eprints.ucm.es/22814/1/T34726.pdf.
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de la empresa, utilizando el sistema de valoracién denominado
mark-to-market para lo cual empleé su gran influencia politica
y consiguid presionar al 6rgano regulador, la Securities and
Exchange Commission, que autorizé €l uso de este sistema en
una industria distinta al mercado bursétil. Antes de la adopcién
de este sistema, la empresa podia registrar como activos en su
balance, unicamente el dinero efectivamente ingresado como
resultado delos cobrosdelos contratos afuturo; sin embargo, con
el nuevo sistema, se podian registrar en unasolaoperacioninicial,
latotalidad de valores que se estimaba recibir durante |os plazos
de vigencia de tales contratos, estableciendo discrecionalmente
los valores por fluctuaciones de mercado, lo que determinaba
a su vez, que los activos reflejen valores sobredimensionados
y ficticios, pues los cdlculos se hacian en base a estimaciones
inciertas sobre |os precios futuros del gasy laelectricidad.

Una vez articulado este mecanismo, € siguiente paso era la
creacion de las denominadas “sociedades de propdsito especifico”,
cuyos activos estaban conformados en su totalidad por paquetes
de contratos a futuro titularizados y valorados segiin € sistema
contable antes descrito, para de esta manera presentar balances
inflados, en base a los cuales dichas sociedades obtenian créditos
de dinero fresco que permitia mantener los flujos de liquidez
necesaria para mantener las operaciones; al tiempo que permitian
sobrevalorar |a cotizacion de las acciones en bolsa, tanto de Enron
como de sus sociedades de propdsito especifico a nivel mundial,
generando un efecto de altisima demanda para la compra de esas
acciones,lo que a su vez les permitié ofertar otro producto financiero
consistente en las denominadas “ opciones de comprade acciones’,
por medio del cual, grupos de inversionistas, generalmente fondos
de pensiones de jubilados pactaban con las empresas adquirir
paguetes accionarios a futuro en un valor estimado del precio de
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la accién para cuando llegue la fecha de realizacion de la opcidn,
mecanismo que les permitia igualmente apalancarse con recursos
frescos provenientes de estas inversiones.

Uno de los signos inequivocos de la crisis de Enron fue en un
primer momento la gjecucion de las opciones de compray a su
vez, la venta de acciones de las que eran titulares |os principales
directivos de la empresa, pero a mismo tiempo, el impedimento
de que puedan hacer 1o mismo los empleados de inferior rango,
lo que desperto las alarmas en un primer momento, del propio
comité interno de auditoria, luego de la misma Securities and
Exchange Commission y finalmente, del Departamento de
Justicia de los EEUU que inicié una investigacion forma y
presentd cargos criminales contra los principales personeros de
Enron, asi como de la firma auditoria Artur Andersen, a quien le
imputaron responsabilidad como complice, entre otras cosas, por
laomisién en sus deberes de vigilanciay control al momento de
dictaminar sobre los balances, pero ademas, por ladestruccion de
registros contables de gran parte de las operaciones, unavez que
se conoci6 del proceso de investigacion llevado a efecto.

El caso adquiri6 caracteristicas de escandal o mediético debido al
descubrimiento de las relaciones de Enron con el financiamiento
de campafias politicas de importantes persongjes, entre los que
figuraba el propio George W. Bush, asi como su Vicepresidente,
Dick Cheney y por e sospechoso suicidio del Vicepresidente
Ejecutivo de la empresa. Luego de una ardua batalla judicial, €l
caso concluyd con una sentencia a sus principales personeros,
asi como a los personeros de la firma auditora, a veinte y cuatro
anos de privacion de libertad, reducida a catorce en €l caso
del principal administrador sobreviviente, pues varios de ellos
murieron durante el juicio.
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Otro de los casos paradigmaticos de fraudes econémicos a gran
escalafueel delaempresanorteamericanadetel ecomunicaciones
WORLDOCOM?ocurridoenel afio 2002, quepresentédistorsiones
contables por USD 11,000 millones y ocasioné pérdidas a sus
accionistaspor unmonto deUSD 180,000 millones. El mecanismo
utilizado en estaocasion fue el maquillaje contable de las cuentas
de ingresos a través del registro de valores que correspondian a
gastos, como si en realidad se tratara de inversiones, parade esta
forma obtener de manera fraudulenta créditos bancarios en base
a una situacion patrimonial falsay a mismo tiempo, utilizando
esa posicién financiera adulterada, cotizar sus acciones en bolsa
con precios sobreval orados.

De manera similar a caso Enron, los principales adquirentes
de los paquetes accionarios fueron fondos de pensiones de
trabajadores y jubilados, que sufrieron un perjuicio estimado de
USD 1.000 millones; asi como el despido de 20.000 trabajadores
de laempresa nivel global. Se formularon cargos criminales por
fraude y conspiracion contra sus principales administradores,
directores y la firma auditora externa que coincidencialmente
fue también Artur Andersen y se establecieron sentencias que
oscilaron entrelosdiez y veintey cinco afos.

En Europa son célebres los casos PARMALAT® y SIEMENS*
ocurridos en Italiay Alemania, respectivamente. El primero de

2 http:/ /fraudescontables.blogspot.com,y

http:/ / escritosderechopenalcamiloencisov.blogspot.com/2013/05
/ grandes-fraudes-financieros-lecciones.html.

% http:/ /interamerican-usa.com/articulos/Gob-Corp-Adm/ Art-

Parmalat.htm
26 http:/ /www.academia.edu/3667747/ Caso_Siemens
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ellos en e afio 2003 con un agujero contable reportado de 4.000
millones euros, asi como la falsedad en los balances cometida
durante quince afios que reportd un monto de 14.000 millones
de euros en activos inexistentes. El caso se descubrié cuando
se pretendid entregar como contragarantia de un crédito por
496,5 millones euros, un certificado de inversion en el Bank of
Ameérica por 3.950 millones euros, que tenia como titular a una
firma subsidiaria llamada Bonlat, domiciliada en la Islas Cayman
y que resultd ser falsificado. Las investigaciones establecieron
gue se distrgjeron dineros de Parmalat a empresas de familiares
principal gecutivo, Calisto Tanzi, quien recibi6 una sentencia de
dieciocho afios dictada por un tribunal de Parma, que lo declaré
culpable de quiebra fraudulenta y asociacion ilicita, junto con
otros trece ex ejecutivos.

El caso Siemens?” se conocié en e afo 2007 y ocasiond un
perjuicio patrimonia estimado de 2.000 millones de euros
gue fueron desviados a lo que se denomind como “cajas
negras”, consistentes en cuentas radicadas en paraisos fiscales,
cuyos fondos servian para pagar sobornos a funcionarios
gubernamental es de diferentes paises, con el objeto de conseguir
contratos para la firma. El Tribunal Federal Alemdn condend
pena mente alos administradores por € delito de administracion
desleal ocasionada por violacion de sus deberes de cuidado® y

27l caso central, puesto que existen otros procesos en los diferentes paises

donde se acusa a la empresa de haber entregado sobornos a cambio de
contratos con los Estados. Precisamente uno de esos casos se radicé en
Argentina, donde Siemens fue beneficiario de un millonario contrato para la
elaboracion de los DNI.

2 Eneste caso, el Tribunal Federal Aleman por primera vez se pronuncié en el

sentido de que existe perjuicio patrimonial aunque los recursos desviados se
hayan utilizado para beneficio de la propia empresa a través de la obtencion
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en los EEUU se conden6 ademés ala empresa a pagar multas por
aproximadamente USD 600 millones.

Finalmente conviene referirse alos casos P MORGANZ y BANK
OF AMERICA®, el primero tiene que ver con operaciones de ato
riesgo realizadas por un operador del banco, [lamado Bruno Iskil,
conocido también con el seudonimo de “la ballena de Londres”,
precisamente por la temeridad de sus operaciones y por haber
llegado atener una posicién en bonos de hasta USD 100 millones
precisamente para esta operacion, que consistia en la venta
de Credit Swaps Dafauts (CDS), derivados financieros que
conformaban paquetes de bonos emitidos por empresas de ato
rendimiento y bgjo riesgo, que por lo mismo debian mantener
razonablemente su precio en el mercado de valores; transaccion
por la que el vendedor cobraba a los compradores una prima a
cambio de asumir el riesgo de cubrir el diferencial de cambio en
caso dequelospreciosbajen, quefuelo que precisamenteocurrio,
debido entre otras causas, alos coletazos de la crisis de la deuda
europea y a lo inusual del monto de la operacion, que generd
nerviosismo en los mercados y produjo una pérdida estimada de
USD 2 billones, asi como €l inicio de procesos penales contra
sus principales directivos bajo los cargos de fraude de valores,
fraude electronico, conspiracion, redlizar falsas presentaciones
a la Comision Naciona de Vaores de Estados Unidos (SEC)
y falsificar libros y registros, lo que forzé a que deba llegar

de contratos que le reportaban utilidades, bajo el criterio de que el uso de
esos recursos en propoésitos diferentes a los que fueron oficialmente
asignados, constituye en si una forma de perjuicio patrimonial. Sobre el
particular, BacicaLuro, Enrique, Compliance y Derecho Penal, pp. 165-171.

» http:/ / queaprendemoshoy.com/ el-caso-jp-morgan-que-fue-lo-que-
sucedio-realmente ii/ ?preview=true#.T7wjX0Vp5nA.

30 http:/ /www.expansion.com/2014/08/07 /empresas/banca/1407392156.html.
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a acuerdos tanto con la Fiscalia como con la SEC, |la Reserva
Federal y la Oficina de Control de la Moneda, asi como con el
supervisor financiero de Reino Unido para pagar multas por
montos que oscilaron entre USD 700 y 800 millones™.

En cuanto a Bank of America, en la actualidad se encontraria
negociando con e Departamento de Justicia de los Estados
Unidos, acuerdos reparatorios por montos que oscilan entre
USD 16.000 y 17.000 millones, para evitar los cargos de fraude
proveniente del engafio a sus clientes por omitir informacion
sobre €l respaldo de bonos garantizados con créditos hipotecarios
altamente riesgosos por la falta de pago resultante de la crisis
de 2008, conocida como “burbuja inmobiliaria’ en los Estados
Unidos.

Como se puede ver, en todos estos casos entré a debate la
suficiencia o no de las modalidades de responsabilidad conocidas
y por supuesto, el acance de la responsabilidad penal, que
aprovechando las peculiaridades del sistema anglosajon permitiod
tanto la imputacién de delitos a las personas fisicas, como la
de cargos criminales a las propias empresas, imponiéndoles
multas cuantiosas u obligandoles a celebrar acuerdos con los
perjudicados. No ocurrié 1o mismo en los casos de Parmalat
y Siemens, pues tanto en Alemania como en lItalia, paises de
cultura juridica europeo-continental como era previsible, se
generd un intenso debate dogmético sobre la responsabilidad
penal de las personasjuridicas, que desembocs en el primer caso,
en laelaboracién de varias sentencias que trataron de fundar esta
modalidad de responsabilidad; y en €l segundo, en la regulacion
exhaustiva de la misma por via legislativa.

31 http:/ /www.elmundo.es/elmundo/2013/09/17/economia/1379407595.html.
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COMPATIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICA Y MODELOS DE
IMPUTACION:

Es conocido que parahablar deun Derecho Penal compatible conun
modelo de estado constitucional deben satisfacerse a menos cuatro
principiosfundamental es: acto, lesividad, cul pabilidady ultimaratio.
Puesto que se han andizado yalos argumentos tedricos afavor y en
contra de la responsabilidad pena de la personajuridica, asi como
gue se ha dado cuenta de que en los hechos, dicha responsabilidad
existe en la mayoria de legislaciones del mundo y es progresivamente
reconocida también mediante fuente jurisprudencial, corresponde
ahora contrastar s tal modalidad de responsabilidad pend resultao
no compatible con dichos principios.

Como sesabe, seguind principiodeacto, enunestadodemocréticoy
constitucional solo sepuedeatribuir responsabilidad penal aalguien
por sus “actos’ cometidos y no por sus condiciones personales,
en esto precisamente se diferencia el Derecho Pend “de acto” del
denominado Derecho Penal “de autor”. Ahora bien, en cuanto
a la responsabilidad pena de las personas juridicas, la primera
interrogante que surge essi ellas pueden o no cometer “actos’ en €
sentido penalmente relevantey este es uno de | os aspectos que mas
controversia ha causado, pues de acuerdo con las teorias vicarias
dd Derecho Penal, € acto congtituye una manifestacion de la
conductay delavoluntad estrictamente humanas®, convirtiéndose

32 o P . A .
En este punto utilizo el término “teorias vicarias” para abarcar el conjunto

de andlisis que van desde las formulaciones clasicas, en sus versiones
naturalista y neokatiana (causalistas), hasta las finalistas con su nocién de
“accion final”, pues todas ellas coinciden en caracterizar a la acciéon como un
acto fundamentalmente humano, para lo cual, tomo como referencia a
JEsCHECK en su Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ed. Comares, Granada
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en el elemento del delito que por antonomasia es privativo de las
personas fisicas y no de los entes ficticios; pero atn mds, en el
elemento central delateoriadd delito, respecto del cual, todos los
demas constituyen meros predicados.

Efectivamente, s se andiza € concepto de accion desde esta
perspectiva, resulta evidente la imposibilidad tedrica de imputar
responsabilidad pena aunapersonajuridica, pero nuevamente, tanto
laevidencia préctica, como nuevos desarrollos dogméti cos permiten
hacer frente aestaobjecidn desde varias perspectivas, delascudesse
extraerdn Unicamente dos que permiten reflexionar sobre este punto.
La primeratiene que ver, como se dijo con la evidenciafécticade
que€ vertiginoso desarrollo delacienciay delatécnicasorprende
cada dia con la elaboracion por ejemplo, de prototipos robéticos
dotados cada vez de mayor autonomia, no solo de movimientos
sino también de ciertas capacidades de discernimiento, asi como la
existencia de modelos de ordenadores con inteligencia artificial®
capaces de tomar decisiones, muchas de la cuales dificilmente
podriamos sostener que no constituyan “actos’.

Desde la perspectiva dogmética, conviene referirse a la ya
mencionada Teoria de Sistemas de LUHMANN, que bien puede ser
criticada por su fundamentacion y alcances politicos, pero que
constituye lo que se podria considerar como una “ buena teoria”

2002, pp 209-240.

3 Enestesentido puedeapreciarselareducciéon delabrecha antes infranqueable

entre la realidad y la ciencia ficcién cinematogréfica. Ejemplos de ello son los
ya clasicos filmes “Inteligencia Artificial”, “Matrix “o “Yo Robot” y
altimamente, el interesantisimo “Ella” con la magistral actuacién de Joaquin
Phoenix, que da cuenta de la increible capacidad de autonomia y
autodesarrollo de un sistema informatico, capaz incluso de producirle una
decepcién amorosa.
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para explicar el funcionamiento de las diferentes estructuras
sociales, sus nexos de comunicaciéon y sus capacidades de
reproduccion a partir de lo que se conoce como “autopoiesis’,
categoria tomada de las investigaciones readlizadas por los
bidlogos chilenos Humberto MATURANA y Francisco VARELA
a inicios de los afios setenta del siglo pasado, para explicar la
forma de conservacion y reproduccién de las células vivas.®

De acuerdo con esta teoria®, la sociedad funciona no tanto como
una suma de individuos, sino como un entramado de sistemas
complejos que se producen y reproducen a si mismos, dentro de
los cuales se encuentran precisamente las empresas, organizadas
0 no bajo la figura de personas juridicas. Estos sistemas generan
mecanismos de comunicacion que permiten su desarrollo y
evolucion constante, 10 que les permite establecer verdaderos
sistemas de toma de decisiones que dan lugar a su vez a sistemas
organi zativosindependientesde susintegrantes (personasfisicas),
conformando asi la denominada “cultura organizaciona” que
posee una dindmica y valores colectivos propios, articulando
mecanismos de identidad, pertenencia y exclusion que vinculan
a sus integrantes, convirtiéndose asi en entidades dotadas de
verdadera autonomia y capacidad cognitiva, no psiquica (en lo
que se diferencian de los seres humanos), pero si organizativa.

34 . L. .
VaReLA, Francisco J.; & Maturana, Humberto R., De mdquinas y seres vivos:

Una teoria sobre la organizacion bioldgica, Ed. Universitaria, Santiago de Chile,
1973.

% Las caracteristicas fundamentales de la Teoria de Luhmann y la autopoiesis

han sido tomadas de Gomez-Jara Diez, Carlos, “Autoorganizacion
empresarial y autorresponsabilidad empresarial”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 2006, num 8-05, disponible en http://
criminet,ugr.es /recpc.
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Para cumplir con estos ciclos de existencia y desarrollo, realizan
operaciones tanto auto como heteroreferenciales, las primeras
consistentes en la construccion de programas de decision que
bien pueden analogarse con los planes de vida de las personas
fisicas, asi como vias de comunicacién iddneas con otros sistemas
para asi permitir la realizacion de tales planes; y las segundas
consistentes en las rutinas cognitivas que deben gecutar para
mantenerse interrelacionadas con su entorno, motivandose a su
vez y reaccionando frente a las rutinas cognitivas de los otros
sistemas sociaes, dentro de ellos, el normativo, todo lo cual
resulta en una suerte de “conciencia’ organizaciona que desde
una perspectiva constructivista de la personalidad juridica,
retne todos o casi todos los atributos que se le pueden exigir a
una persona fisica para que adquiera € rango de “persona’ en
el sentido normativo del término®. No debe olvidarse ademés
que incluso a las personas fisicas se les exige cierto grado de
competencia (imputabilidad) para considerar que aquello que
hacen constituye efectivamente un “acto” penal mente relevante.

Delo dicho hasta ahora, resulta entonces que lanocion de “ acto”
de la que parte la teoria estdndar del Derecho Penal resulta
insuficiente para abarcar los supuestos antes mencionados de
la existencia de “mdquinas inteligentes” o de “organizaciones
autopoiéticas” como ciertas empresas organizadas bajo la figura
de personas juridicas, cuya “autonomia cognitiva’ bien puede
desembocar en la realizacion de auténticos actos penalmente
relevantes, encontrdndose en este sentido satisfecha la exigencia

3% Sobre el conjunto de requisitos que un individuo de la especie humana debe

reunir para ser considerado “persona” en el sentido normativo del término,
véase el articulo de FEINBERG, Joel, “Abortion”, disponible en http://www.
ditext.com/feinberg/abortion.html.
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constitucional en cuanto alaimputacion de responsabilidad penal
alas personasjuridicas.

Esto tiene a su vez consecuencias respecto de las otras exigencias
constitucionales, puesapartir del reconocimiento como entidades
competentes a las organi zaci ones autopoi éticas, se puede aceptar
sin dificultades que sus actos pueden ocasionar dafios a terceros
desde una perspectiva penal (principio de lesividad)®; asi como
de que en consideracion a su capacidad cognitiva auténoma,
que las convierte en “entes no triviales’, dotados de una suerte
de “conciencia propid’, se pueda fundar juicios de culpabilidad
por el cometimiento de esos actos (principio de culpabilidad),
observando desdel uegolosrequisitostanto procedimentalescomo
sustanciales para la construccion de tales juicios; mas todavia
si como se dijo, aln las teorias de la culpabilidad tradicionales
excluyen de los juicios de atribucién penal a determinados
individuos (los inimputables), precisamente porque no rednen
las exigencias normativas que el ordenamiento juridico impone
para que pueda hablarse de verdaderos “sujetos de imputacion
penal”.

Por dltimo, la exigencia de ultima ratio puede también
encontrarse satisfecha si se considera que la extensién de tal
principio supone gue se encuentren alcanzadas por el Derecho
Penal aguellas conductas -que como se ha visto, bien pueden ser
cometidas por las personas juridicas- estrictamente necesarias
para precautelar bienes juridicos bésicos de una sociedad
histérica y culturalmente determinada, aunque se reconoce gue
efectivamente resulta problematico conciliar la necesidad de

37 Desde el punto de vista de la responsabilidad objetiva, nadie discute la

posibilidad de imputar responsabilidad por dafios a las personas juridicas.
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una minima intervencion penal con los criterios de imputacion
expuestos, pues los mismos se encuentran basados en supuestos
hipotéticos y de ocurrencia futura, como los planteados tanto
en los avances cientifico-técnicos a los que se ha aludido, as{
como en |os de estructuras organi zativas autopoiéticas, que solo
podrian verificarse en grandes complejos empresariales, donde
tanto la composicién accionaria, como la diversificacion del
trabagjo y fundamentalmente, la toma de decisiones se encuentre
suficientemente diversificada.

Por todo lo expuesto, se considera que a pesar de algunas
tensiones con |os principios fundamental es antes analizados,
laresponsabilidad penal de las personas juridicas en términos
generales no es contraria a los presupuestos de un Derecho
Penal compatible con el estado constitucional de Derecho,
aspecto que sin embargo, se encuentra condicionado por el
modelo de imputacién que se utilice y al respecto, conviene
analizar los diferentes disefios que conoce la doctrina
contemporéanea.

El primer modelo conocido es e denominado “modelo de
transferencia’, que bésicamente consiste en la posibilidad de
sancionar ala personajuridica por aquellos actos cometidos por
SUS SOCi0s, representantes legales 0 administradores, ya sea que
las actividades ilicitas de la persona fisica se realicen a nombre
0 por cuenta de la persona juridica o que de ellas resulte un
beneficio para la misma®. Como puede apreciarse, un modelo de

38 Sobre el “modelo de transferencia” puede consultarse una explicacion muy

didéctica en Casas, Ismael CLEMENTE y Alvarez Feyjo, Manuel. “Sirve de algo
un programa de compliance penal?”, Revista electrénica Actualidad Juridica
Uria Menéndez / 28-2011.
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estas caracteristicas presenta multiples problemas, aln partiendo
de la atipica forma de imputabilidad de la persona juridica que
aqui se ha propuesto y que dichos problemas se presentan tanto
en €l orden congtitucional si selo analizaalaluz alos principios
de acto, lesividad y culpabilidad antes expuestos; asi como en el
dogmético, si selo analiza desde |as categorias de la causalidad,
culpa y autorfa, asi como desde las finalidades mismas de la
pena.

Frente a este estado de cosas, surge e modelo denominado de
“culpa por organizacion” o més propiamente, de “culpa por
defecto de organizacion”, queformulalaposibilidad de sancionar
a la persona juridica por actos cometidos en su propio beneficio o
realizadospor |aspersonasfisicasqueactien en surepresentacion,
teniendo siempre como presupuesto, las deficiencias verificadas
en su estructura organizativa para prevenir, controlar y sancionar
actos delictivos que puedan cometerse en el desarrollo de sus
actividades, convirtiéndose este defecto de organizacion en
un elemento normativo que opera como “presupuesto de la
responsabilidad penal”*°, cuyafuncién esracionalizar el gjercicio
del ius puniendi. A partir de esto se establece la necesidad
entonces de prevenir y corregir |os defectos de organi zacion, para
lo cual, las empresas pueden o deben —y este serd precisamente
el dilemaaresolver- elaborar planes de cumplimiento normativo,
denominados compliance de acuerdo con e término anglosajon
aplicado para este proposito, luego de |os casos embleméticos a
los que se ha hecho alusiéon.

El modelo de culpabilidad por organizacion aparece entonces
como més compatible con los principios constitucionales del

39 Bacicaruro, Enrique, Compliance y Derecho Penal, p. 129.
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Derecho Penal en un estado constitucional, asi como con las
categorias dogmaticas de la Ciencia Penal estandar, pues es €l
tnico que posibilita una lectura “conforme a la constitucion” 4
de las normas que regulan |a responsabilidad penal de la persona
juridica, a tiempo que es e Unico que permite fundar tanto el
juicio de reproche penal por actos cometidos por “otros’, como
los socios, administradores, empleados, etc, con lo cual se podria
satisfacer el fundamento de la culpabilidad y explicar la funcién
preventiva de la pena, de manera coherente con el principio de
minimaintervencion o ultima ratio del Derecho Penal, partiendo
de la premisa -y agui se acude a categorias de la imputacion
objetiva- de que el déficit de controles adecuados en la estructura
de laempresa ocasione €l incremento del riesgo permitido. Pese
a la aparente suficiencia explicativa de este modelo, pocos han
sido los ordenamientos juridicos que se han ocupado de hacer
explicita su adopcidn, aspecto del que a fuerza de necesidad se ha
ocupado més bien lajurisprudenciay la doctrina.#*

DEFINICION Y FUNCIONES DEL COMPLIANCE.

Como se anticipd, e término compliance es un anglicismo que
apesar de su uso creciente en el mundo de la empresa, no se en-
cuentra todavia oficialmente contemplado por la Real Academia
delaL enguaEspariol&?y ello posiblemente obedezcaaquelano-

0 14 interpretacion conforme a la Constitucién forma parte del “Principio de

Conservacién del Derecho” que a su vez garantiza un adecuado equilibrio
entre la regla de mayoria y el principio contramayoritario.

4 Excepcién hecha delasleyes penalesitaliana y chilena que como consecuencia

de su aplicaciéon han llegado incluso a formular la obligatoriedad del
compliance y atn, a regularlo exhaustivamente.

42" Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espariola, 22° publicacion,

2001, disponible en http:/ /www.rae.es/ recursos/ diccionarios/ drae.
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cion del compliance ofrece varias dificultades, la primera de ellas
desde su traduccion al espariol, que en términos generales seria
lade “cumplimiento” o “conformidad”“, que aplicada al &mbito
juridico seria “cumplimiento del derecho” o “cumplimiento de
las normas”. Otra de las dificultades es que constituye un tér-
mino polisémico, cuyos distintos significados pueden rastrearse
en disciplinas como la medicina por jemplo, donde desde hace
mucho tiempo se lo entiende como la adecuacién de |os procedi-
mientos médicos a los respectivos protocolos que conforman la
lex artis; y en el @mbito del managment como una estrategia de
buenas practicas empresarial es*. Desde una perspectivajuridica,
pero gue necesariamente debe contemplar una vision transdis-
ciplinaria, la nocion de cumplimiento del Derecho audidatiene
que ver también con aspectos como la elaboracién de programas
de autorregulacion empresarial que propendan a la denominada
due diligence, como instrumento de valoracion de empresas que
cotizan en mercado de valores, por gemplo; 0 en general, con
pardmetros de evaluacién por parte de quienes hacen negocios
con empresas, donde finalmente se ha incorporado también al
estado, en tanto se constituye en un importante agente econdémi-
€O, ya sea por su intervencion directa en la economia o por ser €l
mayor requirente de bienesy servicios que son provistos por las
empresas 'y en tal sentido, se han generado también politicas de
evaluacion de esta due diligence por parte de organismos multi-
laterales de financiamiento como el Banco Mundial® o €l Banco

43 L . . . .. .
Sobre esta nocién, véase Bock, Dennis, “Compliance y deberes de vigilancia

de la empresa”, en Compliance y Teoria del Derecho Pena”. AAVV, Marcial
Pons, Madrid, 2013, p. 107.

4 Revista Compliance insider, N.° 8, enero de 2014, p. 10.

%5 Banco Mundial, “Guidelines on preventing and combating fraud and

corruption in program for results financing”, febrero de 2012, tomado de
Nieto Martin, Adan, “Problemas fundamentales del cumplimiento
normativo en el Derecho Penal”, VV.AA, Compliance y teoria del Derecho
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Europeo de Inversiones®, en formapreviaavalidar |os proyectos
presentados por los estados, asi como a efectuar el desembolso
de los créditos; construyendo una practica que se hadado en lla-
mar “gobernanza globa” o global law.

En el compliance asi entendido, deben considerase aspectos tales
como la legislacion en sus diferentes émbitos de regulacion,
como prevencion riesgos laborales, proteccion datos, blanqueo
capitales, derecho de la competencia, mercado de valores,
etc, que conforman un entorno normativo denominado como
“autorregulacion regulada’; asi como deben considerarsetambién
reglas sobre el buen gobierno corporativo donde se contemplen
controles gerenciales y administrativos de arriba hacia abgjo y
viceversa; codigos éticos relacionados con la lucha contra la
corrupcién, responsabilidad social, auditorias y certificaciones
de calidad; y, finalmente, comprende también la responsabilidad
pena de la persona juridica, como corolario de todo lo anterior,
cuyaexistencia constituye de por si un sistema de heteroregulacion
propiamente dicha", aunque matizada luego precisamente por
la funcion del compliance, dando lugar a un sistema que bien
podria designarse como “autorregul acién heteroregulada’.

Como podra apreciarse, el alance de las nociones del compliance
esdiverso, segin setratedel ambito normativoa queseloaplique,
sin embargo, paralos efectos de analizar laresponsabilidad penal
de la persona juridica, algunos autores hablan de la necesidad

Penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 23.

46 Banco Europeo de Inversiones, Guide to Procurement, octubre de 2001,

tomado ibid.

47 En todo esto, se sigue el esquema propuesto por Nieto MarriN, Adén, Op.

Cit., pp. 23-26.
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de un compliance penal especifico® que contemple entre otros
elementos, mecanismos de prevencién, control y sancién de
ilicitos estrictamente penales como los relacionados con €l
lavado y blanqueo de dinero, la corrupcion entre particulares y
los delitos bancarios, societarios, bursatiles y ambientales. Otros
autores sin embargo, consideran que una vez estructurados los
programas de compliance relacionados con las buenas précticas
en general, resultainnecesario hablar de unaformamas (criminal
compliance) Sino que simplemente debe efectuarse una lecturay
organizacion de los mismos pero en clave del Derecho Penal .*
Particularmente se considera que esta resulta la posicion mas
acertada si se tiene presente que existe una necesaria relacion
entre los programas de cumplimiento normativo y todo €
entramado de actividades empresariales, asi como la necesaria
vinculacion quetiene laprevencion de riesgos de responsabilidad
penal con otros riesgos de responsabilidad normativa propios de
otras &reas del Derecho, a las que el Derecho Pena econémico
remite constantemente.

Establecida de esta forma la definicion y alcance del compliance,
es necesario entonces analizar cud es su funcion dentro del
sistema de responsabilidad pena de la persona juridica, tarea
parala cua resulta indispensable en primer lugar, ubicar en qué
aspecto de la teoria del delito se sittia el que hasta hoy hemos
denominado “modelo de imputacion de la culpa por defecto
de organizacién”, pues se considera que solo a partir de ello se
puede buscar la justificacion funcional del compliance, asi como

8 Entre los autores que abogan por la construccién de programas de tal

naturaleza podemos encontrar a BAciGaLuPo, TIEDEMANN y Rotsch, bajo cuya
direccion incluso existe en la Universidad de Ausburgo el Centre for Criminal
Compliance

49 Partidarios de esta tesis son el mismo Niero Martin, Mik PuiG y Siva

SANCHEZ.
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las consecuencias de su inaplicacion o deficiente ejecucion.
Al respecto podemos apreciar que este constituye uno de los
debates contemporaneos mas necesarios, pues la doctrina no
ha profundizado y mucho menos ha llegado a un acuerdo sobre
el status de tal “modelo de imputacion”. Particularmente se
considera que el mismo puede analizarse desde € injusto penal,
yaseacomo elemento normativo del tipo; o desde la cul pabilidad
como consecuencia estructural de la defectuosa capacidad de la
persona juridica de motivarse frente a la norma; o finalmente,
desde la punibilidad como un requisito objetivo de ésta.

En tanto elemento normativo del tipo penal se puede sostener que
la referencia a “defecto de organizacion” efectivamente remite
a un concepto juridico valorativo que proporciona sentido a la
descripcion de la conducta antijuridica®, condicionandola de tal
manera gque frente a su ausencia, €l hecho imputable ala persona
juridicaquedariafueradel &mbito delaantijuridicidad®™; esdecir,
en caso de verificarse que no existié el defecto de organizacién,
especialmente por la existenciay camplimiento de un programade
compliance, entonces no se encontraria acreditado este elemento
normativo del tipo penal y el hecho atribuido alapersonajuridica
no seria tipicamente antijuridico.

Se puede sin embargo, contraponer como objecion sdlida a este
argumento € hecho de que los elementos normativos del tipo

50 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal Parte General, Comares,
Granada, 2002, p. 289, quien a su vez toma estas nociones de elementos
normativos del tipo, de ENGISCH, MEZGER y SCHLUCHTER

1 En este sentido se adopta la nocién de “Tipo” como “tipo de injusto” y desde

una perspectiva material que supera la definicién puramente formal de
BELING y resulta mas cercana a posturas como las de HERGLER, SAUER, MEZGER
Y WOLF.
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penal, asi como los descriptivos y aln los subjetivos, deben
encontrarse explicitamente contemplados en la norma, para
de esta manera cumplir con el subprincipio de lex scripta del
principio de legalidad y esto lamentablemente no ocurre en la
gran mayoria de leyes que instauran la responsabilidad penal
de las personas juridicas sino que por €l contrario, € modelo
de imputacion de la culpa por defecto de organizacion ha sido
més bien una construccién pretoriana y aungque se reconoce
que en muchos casos la valoracion sobre la existencia o no de
los elementos del tipo penal se encuentra librada a la tarea de
determinacion de los jueces, debido a la inevitable apertura del
lenguaje juridico, asumir en abstracto una justificacién como
esta, seriaincompatible con la necesidad de insistir en la mayor
taxatividad posible de las leyes penales en consideraciéon a dos
aspectos fundamentales: la importancia de los derechos que se
encuentran en juego y lanecesidad de controlar el poder punitivo
del estado, que en tanto poder, tiende siempre a conservarse y
expandirse.

Desde e punto de vista de la culpabilidad, ya sea que se
adopten criterios subjetivistas, normativistas o funcionalistas
de la misma®, lo cierto es que con ciertas reformulaciones,
las categorias de “libertad de voluntad” y “exigibilidad del
comportamiento conforme a Derecho”*® han sido estables o en

52 . _— .
Como precursores de la teoria subjetiva se pueden citar a VoN Litz-BELING,

entre los normativistas, a una amplia gama de autores, siendo los méas
relevantes FRANK, KoHLrRAUSCH, WELZEL, HIRSCH y STRATENWERTH; y entre los
funcionalistas desde luego, RoxiN, JakoBs y RoTH.

5 Tomo en esta parte las expresiones de Pastor R, Daniel, “La discusién actual

en torno de la culpabilidad”, en Problemas actuales de la Parte General del
Derecho Penal, VV.AA, Ad Hoc, Buenos Aires, noviembre de 2010, pp.614-617
donde distingue el alcance politico de la expresion “libertad de voluntad”,
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su defecto, inevitables para todos los ambitos de la doctrina que
se han ocupado de ella, desde las nociones originales de libre
albedrio hastalas de instrumento necesario parael cumplimiento
de los fines de prevencion general de la pena, pero mds todavia
si selaconsideracomo elemento fundamental paralaregulacién
del poder punitivo dentro de un estado constitucional, donde se
ha reivindicado a la autonomia como fuente tanto de derechos
como de obligaciones y en este ultimo sentido, la exigibilidad
prima facie de que todas las personas se motiven frente a las
normas penales, cuya transgresién implica un reproche legitimo,
salvo por las excepciones conocidas de incapacidad, error o
exculpacion.

Aplicando estos criterios alaresponsabilidad penal de lapersona
juridica, el rol del compliance bien podria ser equiparado a esas
pautas de comportamiento conforme a Derecho que se exigen a las
personas fisicas como presupuesto de la culpabilidad y al defecto
de organizacidn, precisamente como esa deficiente capacidad
de motivacion frente a las normas, que puede ser evaluada de
manera asi mismo andloga a la forma en que se lo hace con la
libertad de voluntad para construir €l juicio de reproche propio
de la culpabilidad.

Podrian asumirse como condicién objetiva de punibilidad tanto
el defecto de organizacion como el compliance, si se considerase
gue nada aportan ni al injusto pena ni a la culpabilidad de la
persona juridica, ya sea porque los mismos se consideren
suficientemente acreditados, el primero por las referencias
tipicas constantes en las normas penales que establecen dicha
responsabilidad realizadas ya sea con dolo o con imprudencig;

del meramente natural “libertad de accion”.
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0 porque la obligacién de comportarse conforme a Derecho
se encuentra derivada de otras normas del ordenamiento
juridico, especialmente de caracter constitucional y por €llo
resulte sobreabundante elaborar otro tipo de normas y mucho
menos provenientes de un sistema de autorregulacion como €l
compliance, pero que sin embargo de ello, sea necesario acudir
a estos dos conceptos (defecto de organizacion y compliance)
exclusivamente con propdsitos instrumentales que permitan
compatibilizar la necesidad de responsabilizar penalmente a las
personas juridicas con los principios de aplicacion del Derecho
Penal en el estado constitucional, de [o que se sigue que en caso
de ausencia de tal defecto de organizacion no seria posible la
imposicion de pena. Como se verg, dentro de esta concepcion,
la funcion del compliance seria meramente contingente, pues
bastaria con que se acredite el defecto de organizacién por
cualquier otro medio paraque se considere satisfechalacondicion
objetiva de punibilidad.

Finamente, desde la teoria de la imputacion objetiva podria
también considerarse a defecto de organizacién como un caso
prototipico de incremento del riesgo permitido cuya constatacion
permitiriaatribuir “ objetivamente” € resultado alapersonajuridica
y fundar de esta manera la caracterizacion del injusto pend. Bajo
esta perspectiva, la funcién del compliance bien podria ser la de
delimitar ese riesgo permitido en base alos materiales normativos
y organizativos proporcionados por el principio de confianza®.

En el mismo sentido, podrian considerarse como funciones tanto
del compliance como del defecto de organizacién, convertirse

54 Jakoss, Gunther, La Imputacion Objetiva en Derecho Penal, Ad Hoc, Buenos

Aires, junio de 2009.
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en los pilares sobre |os que puede construirse satisfactoriamente
la tan anhelada normativizacion de la imputacién objetiva, que
permita superar la nocion eminentemente causalista representada
fielmente por el modelo de transferencia, criticado por otras
razones en paginas anteriores.

Cualquierasealafuncion quetengael complianceen laTeoriadel
Delito, resulta indispensable Ilamar la atencion en el sentido de
que su presencia incide definitivamente en la denominada Teorfa
del Error, pues acarrea consecuencias como limitar y de manera
significativa, la posible discusién acerca del error de tipo o del
error de prohibicion, haciendo poco probable que cualquiera de
ellos puedareunir lacondicion de invencible, con los efectos que
de €ello se siguen igualmente en los ambitos de la tipicidad, la
culpabilidad o laimputacion objetiva.

PROBLEMAS DEL COMPLIANCE FRENTE A LA TEORIA PENAL
ESTANDAR

Como se ha visto, tanto la nocién misma del compliance, como
su ubicacion en lateoriadel delito y sus funciones son de por si
probleméticasy aello se suman asu vez, problemas rel acionados
con diversos &mbitos del Derecho Penal General y también con
el Derecho Penal Econdmico en particular, que tienen que ver
principalmente con aspectos como como causalidad, autoria y
participacion; o, con las finalidades de la pena, cuyo tratamiento
desde las categorias tradicionales de la dogmética penal
parece insuficiente y su andlisis corresponde a una pretension
investigativa mucho mds exhaustiva, que supera los objetivos
del presente trabajo.
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Sin perjuicio de €ello y dado que se considera que una
profundizacién tedrica acerca de las insuficiencias de la teoria
estandar satisface inquietudes estrictamente académicas cuyo
objetivo final seria precisamente demostrar tal insuficiencia, se
consideraque desde una perspectivaigual mente académicapero
mucho mas instrumental, es posible evaluar algunos problemas
del compliance con miras a establecer tanto su fundamentacion
como su necesidad al momento de analizar la responsabilidad
penal de la personajuridica; propdsito para el cua se haelegido
como marco conceptual a la Teoria de la Imputacion Objetiva
y dentro de €lla, se han seleccionado a su vez, dos problemas
puntuales, e primero relacionado con la nocion de riesgo
permitido y el funcionamiento del principio de confianza; y el
segundo, referido ala posicion de garante.

En cuanto a primer problema, como se sabe, la Teoria de la
Imputacion Objetiva fundamenta el contenido del injusto penal
a partir de la nocién de riesgo permitido y mas precisamente,
de la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado cuya
determinacion se hace acudiendo al ambito de proteccion de la
normapenal, que asu vez es necesario buscar enlamaneraen que
las sociedades histdricay tempora mente determinadas establecen
el grado de aceptacion o repudio de ciertas conductas, que por €l
hecho mismo de ser sociales, es decir, intersubjetivas, implican
riesgos, que segun lo expuesto, serdn permitidos o no permitidos
(vale decir, desaprobados); de ahi que se vuelve indispensable
para analizar €l riesgo desaprobado —o dicho de otra forma, €l
incremento del riesgo permitido-, analizar correlativamente la
forma en que opera el principio de confianza.

Pasando por alto la discusion existente sobre si el principio de
confianza es solamente una especie del género riesgo permitido
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0 s por € contrario, mantiene alguna autonomia conceptual, lo
gue aqui interesaes asumir gue dicho principio supone que todos
los participantes de la préactica 'y en este caso, de las précticas
empresariales tienen una expectativa razonable de que sus
pares actuaran de manera responsable y conforme a las normas,
mucho mas s se tiene en cuenta que generalmente son agentes
economicos atamente competentes, 10 que nuevamente plantea
el dilema de la autoregulacion o la heteroregulacion, que se
encuentra fuertemente condicionado por aspectos politicos e
ideoldgicos que definen el modelo de estado.

Por unaparte, si setratade estados de corte més|liberal, setendra
que el principio de confianza y consiguientemente, el &mbito del
riesgo permitido deberan rastrearse en normas de autorregulacion
(si acaso existen) de las empresas, donde los participes de las
practicas econdémicas tienen un campo de accién mds flexible,
gue encuentra por supuesto sus limites en las prohibiciones
contempladas en las hormas penales; y por otra, en estados mas
intervencionistas, tanto el principio de confianza como el riesgo
permitido estardn sometidos a una intensa actividad reguladora
estatal (heteroregulacion), donde cobra mayor importancia la
necesi dad de programasde cumplimiento normativo (compliance)
para delimitar el dmbito de desenvolvimiento del principio de
confianza, asi como para fijar el entorno de los riesgos permitidos
que posteriormente permitan analizar la existencia o no de
defectos de organizacion frente a la amplia gama de normas
juridicas regulatorias hetero impuestas y dentro de ellas, las
normas de prohibicién penal. En cualquiera de los dos casos €l
compliance aparece ef ectivamente como necesario, en el primero
dado que la mayor libertad de accidn exige igualmente mayor
grado de responsabilidad, no solo por exigencias de tipo moral,
sino también porque serd correlativamente mayor €l margen
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de discrecionalidad de los jueces para definir aspectos como
el incremento y realizacion de los riesgos permitidos; y en €l
segundo, dado que €l efecto intimidatorio que pueda gercer un
entorno de controles asfixiante exige que las empresas adopten
recaudos para prevenir y eventualmente enfrentar los elevados
riesgos de responsabilidad normativa.

Desde otro punto de vista, si bien lo afirmado puede resultar
facil de asimilar, no parece serlo en cambio la relacion existente
entre principio de confianza y compliance, pues si aquel se
asume en un sentido fuerte, resulta entonces contradictorio
agregar al sistemanormativo estatal uno adicional autoregulado
-que eso viene a ser el compliance- pues ello supone més bien
un debilitamiento de tal principio de confianza en la medida que
al imponérsele mayores regulaciones, 1o que se estaenviando es
precisamente el mensaje contario, esto es, que existe un grado
de desconfianza en la actuacidn de los participes de la practica
juridico-econdmica, teniendo entonces que paralagran mayoria
de actividades sociales basta que el principio de confianza y
los riesgos permitidos sean establ ecidos en las normas juridicas
que establecen suslimites, pero en el caso de laresponsabilidad
penal de las personas juridicas sea hecesario que esas normas
se encuentren complementadas con otras de propia generacion
empresarial (compliance), més todavia si se tiene presente
que para su implementacion es necesaria la intervencion de
actores independientes, denominados compliance officers.
Particularmente se considera que ambos postulados no son
incompatibles y que por el contrario, es perfectamente posible
superar la dicotomia auto-heteroregulacion por un modelo
ecléctico que bien podria denominarse de “co-regulacion”

5% Denominacién que se toma de KunreN, Lothar, VVAA “Cuestiones
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gue permite un funcionamiento coordinado de ambas esferas
regulativas con el objeto de alcanzar unamejor determinacion de
los dmbitos del principio de confianza y el riesgo permitido.

No puede dejarse de mencionar que para resolver esta aparente
contradiccion en la relacion entre el principio de confianza y
compliance puede también acudirse a la teoria de los “riesgos
especiales’, de acuerdo con la cual, las actividades de
empresariales se adecuan a esta categoria, dadas sus particulares
organizativas que implican una bien definida distribucién del
trabajo y deroles; asi como sus objetivos concretos de obtencién
de lucro, paralo cual deben acudir a estrategias de mercado que
les permitan ampliar su presenciay eliminar competidores, todo
lo cual genera una suerte de ambiente criminGgeno propicio para
la gestacion, aprendizaje y reproduccion de actividades ilicitas,
tesis que a su vez tiene inspiracion en estudios criminol 6gicos
como los de SUTHERLAND, con sus teorias de la Asociacion
Diferencial® y de la*“delincuencia de cuello blanco”.

Una aplicacion de lateoria de los riesgos especiales alaempresa
considera gque en presencia de estructuras organizadas que
presentan elementos crimindgenos como los descritos, decae €
principio de confianza y se modifican las esferas de competencia
delosindividuosy en este caso, alin delapropiapersonajuridica,
las mismas que deben interactuar en base a dos deberes: uno de

fundamentales de compliance y Derecho Penal”, en Compliance y teoria del
Derecho Penal, Marcial Pons, Buenos Aires, 2013, pp. 67-68

56 . . ” ;. . . .
SILVA SANCHEZ, Jests Maria, Deberes de vigilancia y compliance empresarial, op.

cit., pp.85-86.

57 SurherLAND Edwin, Principios de Criminologia, Chicago University Press,

Chicago, 1924
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conocimiento de los actos y de prevencion de las omisiones de
terceros relacionados con la actividad de la empresa; y otro, de
intervencion en las esferas de competencia de esos terceros, con
el objeto deevitar laproduccion deresultados|esivos o peligrosos
a partir de sus actos u omisiones. Como se vera, asumir una
tesis de estas caracteristicas implica repensar casi por completo
el contenido y funciones de las categorias estandar no solo
del principio de confianza, sino ademads, de la responsabilidad
por actos de otros, asi como de los deberes de evitacion y de
competencia de la victima, especialmente en la modalidad de la
omisién. Sobre esto ultimo, se puede afirmar que dada la menor
complicacion dogmaética que representan los delitos comisivos
dolosos bien pueden considerarse aellos como el grupo de “ casos
féciles’ y los delitos omisivos imprudentes en cambio como el
grupo de “casos dificiles’, donde resalta como especialmente
problemética la posibilidad de derivar responsabilidad dolosa
de la persona juridica en los casos de defecto de organizacion
o incumplimiento de programas de compliance por actuacion
imprudente de los administradores.

Dos posibles objeciones que pueden hacerse a la aplicacion
de la teoria de los riesgos especiales son: en primer lugar, que
preconcebir a la empresa como una estructura ontol 6gicamente
peligrosapresentaproblemasdeorden constitucional rel acionados
con los principios de igualdad y presuncién de inocencia; y en
segundo lugar, que existen también problemas de justificacion
del argumento al asumir de partida el peligro especial que
caracterizaria a la actividad empresarial, pues ello constituye
unafalacia de peticion de principio, donde se presupone aguello
que se quiere demostrar, que en este caso es justamente la razén
por la que es necesario reformular el contenido del principio de
confianza.
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El segundo problema a analizar tiene que ver con la posicion
de garante que asumen tanto la persona juridica como sus
propietarios, administradores y ain mas, e denominado
compliance officer como delegado por la administracion para
realizar tareas de seguimiento y control de la gecucién del
programadecompliance. Al respecto, sonvarioslossub problemas
que pueden formularse, de los cuales se extraeran tres: el primero
relacionado con la justificacién de la posicién de garante en
cabeza de tales individuos; €l segundo con la naturaleza de los
deberes asumidos por quienes ostentan |a posicion de garante;
y €l tercero, con la posibilidad de delegacion de tales deberes
hacia terceros denominados compliance officers. Finamente
se andlizaran las posibles tensiones que podria ocasionar la
gjecucion del compliance con lagarantiade derechosy principios
constitucionales fundamental es de proteccién alos trabajadores.

En cuanto a lo primero, bien podria sostenerse de inicio, que
establecer una posicion de garante en cabeza de |os propietarios,
administradores 0 aln de terceros relacionados con el
cumplimiento de las normas que regulan laactividad empresarial
puederesultar sobreincluyente pueslo queverdaderamente seesta
haciendo es asignar de manera genérica obligaciones de control
y vigilancia a determinadas personas por |o que hacen o dgjan de
hacer otras personas, quienes ademésy esto es determinante, son
autorresponsables®, |o que supondria desconocer precisamente
el principio de autorresponsabilidad, asi como el de competencia,
éste Ultimo entendido desde el ambito de separacion absoluta

58 iz . .
Aclaracion que resulta necesaria pues la doctrina conoce y acepta de manera

casi unanime casos donde a ciertas personas se les impone deberes especiales
de cuidado respecto de bienes o de otras personas pero que son inimputables.
Al respecto, SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, Colonia,
1979, pp. 101 y ss. Citado por Silva Sanchez, op. cit., p. 83.
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de esferas competenciales especificamente para el campo del
Derecho Penal, donde se busca que tales esferas interactien
exclusivamente a través de los deberes de solidaridad; lo cual no
ocurre en otros ambitos del Derecho y de la vida social, donde
resultaincluso deseable quelas esferas de competenciaindividual
compartan lamayor cantidad de relaciones posibles.

Resulta entonces necesario encontrar una justificacién para que
esto funcione distinto en los casos de responsabilidad pena de
las personas juridicas y pareceria ser que la teoria de los riesgos
especiales a la que se aludié antes proporciona una explicaciéon
plausible en e sentido de que puede deducirse sin problemas de
la nocion de que las actividades empresariales constituyen en
si riesgos especiales, el hecho de que a su vez existan deberes
especiales en cabeza de quienes tienen a su cargo la propiedad
0 administracion, quienes a adquirir conocimiento de hechos
defectuosos o potencialmente dafiosos, tienen la obligacion
de intervenir en la esfera de competencia de quienes los estan
realizando y tienen €l deber de impedirlos (lo que constituiria el
incremento del riesgo permitido) para de esta manera evitar su
realizacion.

Una justificaciéon como esta, si bien supera los estdndares de
capacidad explicativa y de atractivo intuitivo, parte sin embargo
de caracterizar a la empresa como genéticamente peligrosa,
asuncién que fue objetada antes por la tensién que podria
presentar con los principios constitucionales de igualdad vy
presuncion deinocencia, al que ademas se puede agregar ahora el
de dafio, lo cual resulta particularmente interesante en este punto,
pues nuevamente, se estaria produciendo una mera transferencia
de responsabilidad penal gjena hacia personas que si bien tienen
deberesde orden laboral como lavigilanciay control, no deberian
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por ello ser sobreexigidos con la amenaza de sanciones penales
por ese incumplimiento; al tiempo que existen buenas razones
para sostener la implausibilidad moral de tal sobreexigencia®.

Frente a ello, una posible justificacion de la asignacion de esta
posicion de garante en cabezadel os propietarios, administradores
0 aln, de los compliance officers podria encontrarse més bien
en la aplicacion normativa de un gercicio de ponderacion entre
principiosy derechos, seginel cual,unaampliaciondelasnociones
tradicionales de la posicion de garante resulta equivaente a la
necesidad de proteccion de otros derechos y més concretamente,
bienes juridicos como los que se pretende resguardar imponiendo
deberes especiales a individuos que encontrandose previamente
advertidos, se colocan voluntariamente en tal posicién de garante
(competenciapor asuncion) y reciben como contraparte yasealas
utilidadesquereportalaactividad empresarial o unaremuneracion
que se fija precisamente en orden al grado de responsabilidad y
consiguientes riesgos que asumen.

En el mismo orden de alcanzar una justificacion mds acabada sobre
estos deberes especia es, algunos autores han intentado diferenciar
la naturaleza de €ellos, paralo cual los han divido en deberes de
proteccion y deberes de vigilancia, convirtiendo a los obligados
por tales deberes respectivamente en “garantes de protecciéon” o
“garantes de vigilancia’®, donde los casos paradigméticos del

N respecto, en la Filosofia Moral son multiples los debates sobre los
denominados “deberes positivos” o también conocidos como “deberes de
buen samaritano”, donde la obligacién de sacrificarse en beneficio de otros
encuentra sus limites en el cuidado de la propia vida, nocién que bien podria
extenderse también al de la propia libertad personal.

60 KaurmANN, Armin, Dogmitica de los delitos de omision, Marcial Pons, Bs. As.,

2006, pp. 297.
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primer tipo de garantes son los médicos que tienen a su cargo
la proteccién de la vida y la salud de sus pacientes, de manera
directa; y el segundo tipo de garantes tienen en cambio a su cargo
la vigilancia de |la tutela de otros derechos y bienes juridicos,
pero de manera indirecta o a través de estructuras organizativas
con una estricta asignacion de roles y division del trabajo, como
en el caso de las actividades empresariales. Esta tesis ofrece el
problema de que no existen criterios materiales que permitan
fundar esta distincion, razén por laque se abre laposibilidad dela
excesiva discrecionalidad al momento de caracterizar la posicion
de garante de unau otramanera, seglin se decidasi |o que se estan
exigiendo son deberes de proteccién o de vigilancia.

El tercer aspecto a tratar se relaciona con la posibilidad de
delegacion de los deberes de vigilancia y control de los
propietariosy administradores de |as personas juridicas a actores
independientes (compliance officers) |0 cual ofrece a menos dos
interrogantes: 1. ¢es posible delegar la posicion de garante? y 2.
En el evento de aceptarse la posibilidad de la delegacion ¢cudles
son sus alcances?

Sobrelaprimerainterrogante, o que se discute eslafundamenta-
cion penal de una posible delegacion de responsabilidad, bajo la
premisa tradicional del carécter “personalismo” y por lo tanto,
indelegable de la responsabilidad penal. Existen sin embargo
posiciones superadoras de este aparente dilema que sugieren la
posibilidad de encontrar la fundamentacion no de la delegacion
de la responsabilidad penal, sino de los deberes de control y
vigilancia de las actividades empresariales, cuya naturaleza es
extrapenal, en normas y principios generales del Derecho que
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posibilitan tal delegacidn®, en cuyo caso los terceros delegados
(compliance officers) adquieren la posicién de garante mediante
la figura de competencia por asuncion, teniendo presente que
generamente en los delitos omisivos e imprudentes, tanto €l
dominio de la fuente de peligro, como los deberes de evitacion
de la realizacion de ese peligro provienen también de normas
extrapenales (lex artis). Diferente es que se indague sobre la
legitimidad de una eventual transferencia de responsabilidad
pena propia de los propietarios 0 administradores hacia los
compliance officers, asi como sobre la necesidad de limitar el
eventual exceso punitivo que pudiera suponer la imposicién de
sanciones tanto a delegante como al delegado de la posicién de
garante, para lo cua serén necesarios algunos criterios que se
analizaran al responder |a segunda interrogante.

Precisamente sobre este segundo aspecto, una vez aceptada la
posibilidad de delegacion de la posicién de garante, corresponde
delimitar el alcance delaresponsabilidad penal deloscompliance
officers y para el efecto se considera que pueden ser Utiles dos
criterios, € primero relacionado con la teoria del dominio del
hecho y el segundo, con la definicién especifica de su esfera de
competencia. El primer criterio como se vera tiene relacién con
la participacion del compliance officer en la conducta ilicita,
aspecto que se analiza dentro del juicio de culpabilidad, donde
habra que determinarse en cada caso concreto la real capacidad
de evitacién del ilicito que puede exigirse a este tipo especial de
garante, conlo que seabreunagamade posibilidadesdeatribucion
de responsabilidad penal, ya sea como autor o participe, donde
a su vez surgen problemas como la autoria mediata (autor detras

61 BerMEJO, Mateo G./ PaLErRMO, Omar, La intervencién delictiva del compliance

officer, Marcial Pons, Buenos Aires, 2013, p. 180.
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del autor) o laaplicabilidad de lateoria del rol indiferenciado de
omitente, segun la cual en los delitos de omisién es irrelevante
discutir sobre la distincién entre autor y participe®.

El segundo criterio en cambio se puede analizar desde la
perspectiva del injusto (antijuridicidad), a partir de que si bien
se puede aceptar esta condicion especiamente riesgosa de la
actividad empresarial y también la obligacién del compliance
officer de ampliar su esfera de competenciay asumir deberes de
conocimiento e intervencion en esferas de competencia gjenas,
es necesario delimitar el campo de accion de dicha esfera de
competencia asumida, restringiéndola a la obligaciéon de “dar
conocimiento” a la administracién de los hechos detectados,
siendo éste por tanto el estricto ambito de su intervencion;
limitacion que impide entonces cualquier tipo de transferencia
automatica e indebida de |a responsabilidad penal que conserva
el propietario o administrador delegante de los deberes de
vigilancia y control en cuanto a la gjecucion de los programas
de compliance, con lo cual se ha conseguido también el deseable
objetivo de racionalizar €l gercicio del poder punitivo estatal.

Nadade lo enunciado hasta agqui pretende erigirse como solucion
acabada a los innumerables problemas que apenas se degjan
enunciados y que demandarén sin lugar a dudas mayores y mas
profundas investigaciones, pues como se aprecia, laformulacion
de justificaciones y soluciones plausibles lo tnico que hace
es abrir nuevas posibilidades de objeciones o conllevan la
reformulacion de las categorias dogméticas estandar, a punto de

62 El autor més representativo de esta teoria es RoxiNn Crauss, Autoria y dominio

del hecho en Derecho Penal, Marcial Pons, Bs. As., 1998, p. 515, aunque reconoce
alguna excepciones a esta regla.
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guedar la duda de si tales replanteamientos no constituyen mas
bien una desnaturalizacion del sentido con el que se formularon.

Un problema final del compliance tiene que ver con aspectos
que trascienden la mera discusion dogmatica, en la que se ha
pretendido enfatizar para ubicarse en el debate de aspectos
relacionados con la aplicacion de principios fundamentales del
estado constitucional mismo y que por tanto, no pueden quedar
fuera del presente trabgjo, aunque no sea Sino con caracter
ilustrativo y se encuentra relacionado con el alcance de los
programasdecompliancequeeventual mentepuedencomprometer
derechos laborales u otros derechos como la privacidad o el libre
desarrollo de la personalidad de los trabajadores sometidos a
investigaciones internas (whistleblowing), donde el verdadero
peligro es que se produzca una expropiaciéon del monopolio
estatal de lainvestigacién penal, con la consecuente vulneracion
en cadena de gran parte de las garantias del debido proceso.

La incorporacion de limitaciones y regulaciones de carécter
tecnoldgico en los programas de compliance ha llevado por
giemplo a que se presenten intensos debates sobre |la esfera de
privacidad de los trabagjadores dentro de la empresa, a partir
de la posibilidad de utilizar camaras de video, 0 de mantener
interferidas las comunicaciones en aparatos de propiedad de la
empresa, asi como una amplia capacidad de registro, tanto de
pertenencias como de informacion persona y posteriormente
utilizar esta informacioén para legitimar despidos. Por otro lado,
la posibilidad de establecer mecanismos de investigacién interna
compromete seriamente principios como la prohibicion de
autoincriminarse, de contar con asistenciatécnicade un abogado,
de guardar silencio y més aln, de ser investigado o juzgado por
jueces o funcionarios competentes, en aplicacion del principio de
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que solo al estado le eslicito gjercer el uso de medios coactivos
para el establecimiento de sanciones.

Frente a estos desafios, se habla de la existencia de dos modelos
de compliance, uno que resultamas compatible con |os principios
del estado constitucional y que buscalaprevencion de actividades
ilicitas, através del fomento de una cultura de cumplimiento del
Derecho y de construccion del “buen ciudadano corporativo”; y
otro mucho mas orientado al control através de la intimidacion
y la sancion (pandptico empresaria), que es muy proclive a
distorsionar laverdaderafunciéndel compliance, paraconvertirse
en herramienta de disciplinamiento y persecucion, con evidente
vulneracion de derechos, en los términos antes sefial ados™.

A MANERA DE CONCLUSION. {UNA NUEVA DOGMATICA PE-
NAL PARA LAS PERSONAS JURIDICAS?

A lo largo del presente trabajo se han planteado los diferentes
problemas que ofrece la posibilidad de justificar la atribucién
de responsabilidad penal para las personas juridicas, pero ain
aceptada ella, la falta de precision existente sobre la escogencia
del modelo de imputacion que ha de regir esta forma de
responsabilidad pena y més todavia, en caso de elegirse uno
de ellos (el defecto de organizacion), la indeterminacion de su
ubicacion en la teoria del delito, para finalmente mostrar las
posibles tensiones y contradicciones que presenta uno de sus

63 Ty . . . .
Sobre la distincion entre estos dos modelos, asi como las implicaciones de

lasinvestigaciones internas (whistleblowing) enlo derechos delos trabajadores,
MascHMmANN, Frank, “Compliance y derechos del trabajador”, en KUHLEN,
Lothar y otros (edits.) Compliance y teoria del Derecho Penal, Marcial Pons,
Buenos Aires, 2013, pp. 147 y ss.
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componentes fundamentales, el denominado compliance, tanto
con las categorias de lateoria penal estdndar como con principios
fundamentales del mismo estado constitucional.

Este entorno ha llevado a que cierto sector de la doctrina
postule la necesidad de elaborar una dogmatica especial para
la responsabilidad penal de las personas juridicas, enfatizando
en la nocién de “culpabilidad constructivista’® que parece ser
el escollo mas dificil de sortear a momento de hablar sobre
responsabilidad penal de los entes ficticios; sin embargo, poco
0 nada se ha dicho sobre otros aspectos concretos que deberia
proponer tal nueva dogmética, asi como tampoco sobre el rol que
desempefiaria el compliancey sus funciones dentro de tal teoria.
Con este proposito y una vez mas, partiendo de la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos de LuHMANN, se dira que la
empresa, pero no cualquier empresa, sino exclusivamente aquella
entendida como un sistema complejo de actividades econémicas
y humanas ampliamente diversificadas y con un esquema
definido de roles para sus diferentes integrantes, siempre que
establezca entre tales componentes un conjunto de relaciones de
comunicacion dinamica, capaz de generar valores propios o sea,
auténomos de los valores individuales de sus integrantes y que
por tanto definan una identidad propia a través de una cultura
organi zacional, seencuentradotadadel ascaracteristicasespecial es
de autoadministracion, autoconduccion y autoorganizacion,
pues se considera que tal cultura organizacional puede actuar de
manera relativamente independiente a los designios de cada uno
de sus miembros.

o4 GoMez-JarRA DiEz, “Autoorganizacion empresarial y auto rresponsabilidad

empresarial”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 08-05-2006.
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Si esto es verdad, se genera entonces un sistema de decisiones
asi mismo relativamente autonomo® que a su vez exige de
un sistema de vinculacion a esas decisiones con las mismas
caracteristicas y €ello solo es posible mediante la construccion
de una suerte de “cédigo del sistema’ basado en determinadas
premisas de decision que se van produciendo y reproduciendo a
lolargo del tiempoy conlasvicisitudesdelapréctica, obviamente
condicionadas por las normas heteroimpuestas que regulan la
actividad empresarial de que se trate. Estas premisas a su vez
operan para la organizacion de manera analoga a como o hacen
los principiosy las reglas de una Constitucion para un estado, es
decir, dan carta de nacimiento a la organizacién, la estructuran
y establecen el conjunto de prerrogativas, funciones, facultades
y limites de sus integrantes y por ello, deben estar dotadas de
cierta estabilidad y rigidez que dificulte la posibilidad de que
sean cuestionadas y reemplazadas con excesiva facilidad.

Solo s se acepta esta manera de funcionar, se puede avanzar ala
consideracion del sistemaempresarial como un aparato cognitivo
verdaderamente autébnomo desde el punto de vista organizativo,
capaz de expresar actos propios susceptibles de ser juridicamente
val orados mediante imputacion penal; es decir, solo asi se puede
estructurar seriamente lanocion del tan repetido model o de culpa
por defecto de organizacion, donde el compliance tenga una
funciénintegradoraque proveael cédigo del sistemao el anaogo
ala Constitucién si se quiere, pues en él deberian contenerse las
premisas de decision (en lenguaje del cddigo del sistema) o los

65 A P . . .
Se insiste en el término “relativamente” pues genuinamente se considera

imposible llevar al extremo un criterio de independencia absoluta del
sistema atn en contra de la voluntad de sus propietarios o
administradores.
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principiosy reglas (en términos de Constitucion) alos que deben
conformarse |las actuaciones del sistema en si mismo, asi como
de sus integrantes (propietarios, administradores, trabajadores,
etc.), cuya fuerza vinculante radique en obligacion prima facie
gue tienen todos sus integrantes, de someterse al Derecho —en
este caso bagjo la forma de coregulacion a que se hizo referencia
en otra parte de este mismo trabajo- y la correlativa sancion
(administrativa, civil o penal) a que se exponen en caso de
quebrantamiento de sus previsiones, en €l ambito penal, mediante
la constatacion de que tal hecho ha dado lugar a una actuacion
defectuosa en e ambito de organizacion, donde ademas se
aprecia con claridad que la funcion esencia de la pena es la
vigencia, tanto de esa norma vulnerada como de la norma social
protegida (bien juridico tutelado), independientemente de las
otras funciones conocidas de comunicacion de desaprobacion
social y de pretension disuasiva.

La construccion de una dogmética penal especial sobre estas
bases supondriaigual mente un cambio de paradigma epistémico,
pues tornaria innecesario analizar, como actualmente se o hace
con las categorias estdndar, la ubicacién y caracteristicas de esta
forma de responsabilidad penal en la asi denominada Teoria del
Delito y por otra parte, obligaria a construir nuevas categorias
superadoras de los métodos de andlisis tradicionales sobre
aspectos como la causalidad, autoria e imputacién objetivay en
esta Ultima, especialmente sobre |os conocimientos especiales y
laprohibicion de regreso, principal mente cuando deba analizarse
laresponsabilidad penal de los compliance officers.
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ABSTRACT

This article aims to create a legal reflection, from the framework
of Human Rights and the paradigm of comprehensive protection
of therights of children and adolescents on the issue of informed
consent in adolescents, and their relationship to parental authority
and the duties and obligations of States, based on the analysisand
application of the principles of higher welfare and progressive
autonomy.
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INTRODUCCION

En la actualidad en Ecuador, uno de los debates més importantes
en materia de Derechos Humanos de los y |as adolescentes es su
capaci dad paratomar decis onesvol untarias, auténomas, informadas
sobre sus derechos relacionados con su salud, vida sexual y vida
reproductiva, frente a su derecho a la proteccion por parte de sus
padresy del Estado, que se cristalizan en la patria potestad y en las
politicas publicas dirigidas a este sector poblacional.

Esteesun debate, queen nuestro pais, tomamayor importancia, en
el contexto actual, en que las politicas publicas sobre salud sexual
y salud reproductiva para adolescentes parten de un paradigma
gue desconoce alosy las adolescentes como sujetos de derecho
y los plantea como sujetos de control®; en que las propuestas
legales de cbdigos intergeneracionales como el [lamado “ codigo

En diciembre del 2014, el Presidente Correa mediante Decreto Ejecutivo
491 del 12 de diciembre del 2014, transfiere a la Presidencia las funciones
de la Estrategia de Planificacion Familiar y Prevencion del Embarazo en
Adolescentes ENIPLA, y la pone bajo control de Ménica Hernandez,
asesora presidencial con fuertes nexos con grupos religiosos catélicos
altamente conservadores. Bajo el control de Herndndez ENIPLA es
transformado en “Plan Nacional de Fortalecimiento de la Familia” mas
conocido como Plan Familia, una estrategia centrada en la promocién de
valores en detrimento de los derechos, el fortalecimiento de la familia, y
la educacién en abstinencia, que de acuerdo a el borrador de la misma
pretende: “lograr un giro significativo en el patrén de comportamiento
en adolescentes y jovenes respecto a la vivencia de la afectividad y la
sexualidad, a través del complemento de las politicas publicas en la
tematica y el fortalecimiento del rol protagoénico de la familia” centrando
su accionar en la educacién sexual en “valores, de responsabilidad y
familia” (HERNANDEz, Monica, Version Borrador Plan Nacional de
Fortalecimiento de la Familia., 2014) http:/ /www.planfamilia.gob.ec/
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por ciclo de vida'4 resultan fuertemente regresivas en materia
de autonomia progresiva y bienestar superior de nifios nifias y
adolescentes® y en los que cada dia existen mds barreras para que
jovenes y adolescentes puedan gjercer sus derechos y acceder a
servicios de salud sexual y salud reproductiva®.

Es entonces que se vuelve de transcendental importancia generar
una reflexion legal, desde el marco de los Derechos Humanos y
el paradigma de proteccion integral de los derechos de los nifios,
nifasy adolescentes sobre el temadel consentimiento informado
en adolescentes, y su relacion con la patria potestad y con los
deberesy obligaciones de los Estados.

Este articulo pretende aportar para esta reflexion critica,
partiendo del andlisis del marco juridico nacional e internacional
sobre derechos de los y las adolescentes, de recomendaciones
de comités internacionales y relatores, y de sentencias de cortes
internacionalesy de otros paises sobre esta problemética.

https:/ /www.dropbox.com/s/4nbf76sp9h7yika/Proyecto%20de %20
Ley %20del%20C%C3%B3digo %20de %20Ciclo %20de %20Vida %20T.
pdf?d1=0

E121 de marzo del 2016, la asambleista de Alianza Pais, Zobeyda Gudifio,
presento la propuesta de Cédigo por ciclo de vida, la misma que fue
fuertemente criticada por varios sectores y archivada al ser catalogada
como la forma de transformar cédigos y comportamientos morales
altamente conservadores en ley. http://www.planv.com.ec/historias/
sociedad/codigo-ciclo-vida-manual-correista-regular-la-vida

Actualmente las barreras y brechas que adolescentes y jovenes enfrentan
para acceder a servicios de salud, salud sexual y salud reproductiva
generan que los mismos no puedan ejercer sus derechos. Para profundizar
al respecto de esto puede leer la investigacion: Nuestros Derechos,
Nuestras Voces, realizada en el afio 2016 por el Centro de Apoyo y
Proteccion de Derechos Humanos SURKUNA.
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Es fundamental aclarar que para el presente articulo distingui-
remos entre nifios, nifias y adolescentes, como dos situaciones
juridicas diferenciadas. Abordando para € presente andlisis
Unicamente la situacion de adolescentes.

Entenderemos a la adolescencia como una edad comprendida
entre 10 y 19 afios, dénde se evidencian cambios biolégicos,
psicolOgicos y sociales en la persona, que marcan la transicién
de los patrones de la nifiez a la adultez y consolidacion de su
independencia (UNICEF 8-10)". Y que por fines practicos, las
reflexiones que se generan en el presente articulo son vélidas
Unicamente para las y los adolescentes considerados como
menores de edad, es decir menores de 18 afios®.

Esto por cuanto es arededor de los derechos de los y las
adolescentes menores de edad donde se generan los dilemas
sobre su capacidad legal de tomar decisiones, debido a que
la definicion internacional de minoria de edad, tiene un doble
propdsito, establecer una proteccién especial para los menores

Existe una discusién sobre cudles son las edades en las que se encuentra
comprendida esta etapa denominada como adolescencia, de acuerdo a
UNICEEF las edades que comprende van de 10 a 19 afios, definicién que es
concordante con la establecida por parte de nuestro MSP cuando aborda el
tema de la adolescencia como un ciclo de vida. No obstante nuestro c6digo
de la nifiez y la adolescencia en su articulo 4, establece que se entiende como
adolescente a toda persona comprendida entre los 12 y 18 afos, y la
Convencién por los Derechos de los Nifios, dentro de la cual se encuentran
comprendidos los derechos de las y los adolescentes, establece como
estandar para efectos de la proteccion que brinda a los 18 afios.

La Convencién sobre los Derechos de los Nifios, constituye el marco
normativo mas relevante en cuanto al estaindar de la minoria de edad. La
misma establece en su articulo 1, que para efectos de la proteccion la minoria
de edad va hasta los 18 afios. Estandar que es coherente con la mayoria de
legislaciones de Latinoamérica y con la legislacién del Ecuador.
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de modo que sus derechos primen sobre los de otros y sean
especiamente protegidos por €l Estado, lasociedad y lafamilia,
e imponer restricciones a gercicio de los derechos y de las
obligaciones hasta que se presuma que tienen suficiente madurez
para comprender sus decisiones y asumir las consecuencias de
sus actos.

Este trabgjo esta dividido en varios acépites, en € primero se
abordara brevemente el tema de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, la titularidad de los mismos y principios para su
gjercicio; en el segundo se andlizara a partir de estos conceptos
el consentimiento informado en adolescentes en temas relativos
a su salud sexual y su salud reproductiva.

DERECHOS DE LOS Y LAS ADOLESCENTES, TITULARIDAD Y
PRINCIPIOS PARA SU EJERCICIO

Existen varios paradigmas sobre derechos de nifios, nifias y
adolescentes. Sin embargo, en la actualidad la mas aceptada es
la doctrina de proteccion integral (Simon 63) de acuerdo a la
cual los mismos son titulares de derechos en varias dimensiones:
politica, econémica, social, cultural, sexual, reproductiva, y de
derechos colectivos (AGuiLAR CARVALLO 229), que ejercen de
acuerdo a su madurez y desarrollo progresivo.

La existencia de Derechos Humanos especificos de nifios, nifias
y adolescentes, desde esta perspectiva, no genera regimenes
excepcionales sino que interpreta y adapta el régimen general
de los Derechos Humanos a las particularidades de estos rangos
etarios, generando un sistemajuridico de proteccion denifios, nifas
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y adolescentes en tanto titulares de derechos tanto en el ambito
internacional como en el local (AGUILAR CARVALLO 228-230).

El principal instrumento internacional en materia de Derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, es la Convencion sobre los
Derechos del nifio del 20 de noviembre de 1989, lamismaque ha
sido firmada y ratificada por 192 Estados (incluido Ecuador), lo
cual demuestra su amplio grado de reconocimiento y aceptacion
anivel mundial. Estaconvencion esde obligatorio cumplimiento
para € pais y forma parte del bloque de constitucionalidad
(Garcia FaLconi 2014).

En cuanto a legislacion interna, la constitucion de la Republica
constituye un instrumento fundamental en materia de derechos
Humanos de nifios, nifias y adolescentes, a igua que el
Cadigo de la Nifiez y la adolescencia vigente en la actualidad.
Los mismos que reiteran lo establecido en la Convencion de
Derechos del Nifio, reconociendo la titularidad de derechos de
nifios, nifias y adolescentes; la obligacion de proteccién especial
alos mismos por parte del Estado, la sociedad y la familia; y €l
gjercicio progresivo de estos derechos de acuerdo a su madurez
y desarrollo (SiMoN 63)

Deacuerdoatodosestosinstrumentos|egal eslosy |asadol escentes
menores de edad son titulares de derechos, cuyo gercicio debe
regirse por dos principios fundamentales, el principio de interés
superior y el de autonomia progresiva.

El principio de interés superior, es cardina en materia de

derechos de los nifios, nifias y adolescentes, e mismo ha sido
reconocido a nivel internacional y nacional como un principio
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general de derechos’ y como un principio integrante del
sistema juridico de proteccion de los derechos de nifios, nifias
y adolescentes (AGUILAR CARVALLO 226-227). El mismo se
encuentra establecido en el articulo 3 de la Convencion por los
Derechos del nifio de forma genera y en los articulos 9.1, 9.3,
18.1 y 20.1. de la misma Convencién en forma especifica, y
tiene su correlato en nuestra legislacion en € articulo 44 de la
Constitucion de la Republicay € articulo 11 del Cadigo de la
Nifiez y la Adolescencia.

Este principio hace referencia a los nifios, nifias y adolescentes
como sujetos de derechos (SmMon 319) y establece que sus
derechos prevalecen sobre los de cuaquier persona; que los
mismos requieren de una protecciéon reforzada del Estado, la
sociedad y la familia, por la vulnerabilidad factica que implica
la minoria de edad (GonzALEz VELEZ y DURAN 12) y que las
limitaciones que se impongan a gercicio de derechos por parte
de nifios y adolescentes no pueden causarles dafio, desprotegerlos,
ni generarles condiciones de mayor vulnerabilidad (GoNzALEZ
VELEZ y DURAN 12)

El principio de bienestar superior del nifio en su desarrollo y
aplicacion plantea que las prerrogativas, derechosy garantias del
régimen de proteccion internacional de Derechos Humanosdelos
nifios, pueden ser aplicadas también en &mbitos privados, siendo
posible la utilizacion y consideracion del mismo para analizar
las relaciones familiares, y € rol de los padres como garantes de
derechos (AGUILAR CARVALLO 235).

®  Enel sentido dado a los mismos por el articulo 38 letra c) del Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia.
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El mismo se formula como un mandamiento amplio y por tanto
como un concepto juridico indeterminado, cuya aplicacion
requiere de la evaluacion de la situacion féctica de nifios, nifias
y adolescentes para determinar la idoneidad de la misma para €l
gjercicio de sus derechos.

En cuanto a su funcién, este principio es multidimensional
(StvMonN 79-89 'y 319) pues actia en el desarrollo de derechos, su
determinacion, su sustentacion, su limitacion y su aplicacion; ya
guesirvecomo principio orientador delasautoridadeslegislativas,
judiciadles y administrativas, y como clausula de prioridad frente
a conflictos que requieran ponderacién de derechos.

El principio de autonomia progresiva, por su parte, implica
gue de acuerdo a sus capacidades evolutivas nifios, nifias y
adol escentes van ganando autonomia para la toma de decisiones
sobre el egjercicio de sus derechos y sobre sus vidas. Su
implementacién requiere del establecimiento de un equilibrio
entre el reconocimiento de las 'y los adolescentes como agentes
activos en sus propias vidas que tienen derecho a ser respetados
como ciudadanos, como personas y como titulares de derechos
con unaautonomiacreciente, y el derecho que tienen adiferentes
niveles de proteccion de acuerdo a su grado de vulnerabilidad
(GonzALEzZ VELEZ y DURAN 12-15).

La clave de este principio es la autonomia, la misma que se
desarrolla conforme nifios, nifiasy adolescentes van creciendo, y
adquiriendo competencia para tomar decisiones que afecten sus
vidas (SmmoN 39).

Este principio actUaen dos sentidos, permitiendo y garantizando
el ejercicio de derechos por parte de adolescentes cuando existan
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las condiciones e impidiendo su adultizacion prematura (SIMON
475).

Y tiene como objetivo promover el desarrollo, la competenciay
la gradual autonomia de nifios, nifias y adolescentes; valorar las
contribuciones que ellosy ellas hacen hacia su propia proteccion;
generar de condiciones donde se potencie su participacion y la
responsabilidad sobre sus decisiones; garantizar su proteccién
especial e impedir injerencias arbitrarias en su vida que puedan
convertir suminoria de edad en una condicion de vulnerabilidad
(GonzALEz VELEZ y DURAN 18-20).

Este principio se encuentra establecido en €l articulo 5 de la
Convencién de Derechos del Nifio y tiene su correlato en €l
articulo 44 y 347.5 de la Constitucion de la Republica y en €l
articulo 13 del Cadigo de laNifiez y la adolescencia.

El mismo se complementa con el reconocimiento realizado por
parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de que las
restricciones a los derechos de las y los adolescentes realizadas
supuestamente para su proteccion no pueden causarles dafio, ni
afectar sus derechos y su bienestar, pues en caso de hacerlo las
mismas se vuelven invélidas por vulnerar |a proteccion de éstos,
que son el principio de su existencia y constituirse en injerencias
arbitrarias. Tesis que se ve respaldada por €l articulo 16.1 de la
convencion que prohibe las injerencias arbitrarias o ilegales en
la vida privada de nifios, nifias y adolescentes y el establece €l
derecho ala proteccion estatal de lasy 1os menores cuando esto
suceda.

Articulo 16 1. Ningun nifio seré objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
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domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales
asu honray asu reputacion. 2. El nifio tiene derecho
a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
ataques. (Convencion sobre los Derechos de los nifios,
1989)

Todo lo expuesto anteriormente, nos permite generar un escenario
paraanalizar el tema de derechos de nifios, nifias y adolescentes,
desde el cual si bien existe un ejercicio limitado de los derechos
para estos grupos por temas de proteccién, existen también
en contrapartida limitaciones a patria potestad de los padres y
madres, en base alos principios de interés superior de |os nifios,
nifias y adolescentes y de autonomia progresiva; con el objetivo
de garantizar que no exista un ejercicio desproporcionado de la
autoridad que vulnere los derechos de los menores.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO EN ADOLESCENTES EN
EL MARCO DE LA AUTONOMIA PROGRESIVA Y BIENESTAR
SUPERIOR DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

El consentimiento Informado, es un derecho de las personas en
salud, que se entiende como la expresion auténoma de su voluntad
para elegir, autorizar 0 negar un determinado procedimiento,
posteriormente a una adecuado informacion proporcionada sobre
el mismo, sus riesgos, beneficios, alternativas y posibles cursos
aternativos (PAcHECO 1).

Su fundamento es el respeto a Derecho Humano a la Libertad,
traducido como principio de autonomia y autogestion de las
personas de su propia vida de acuerdo a sus valores y deseos
(PacHECO 1).

El consentimiento informado tiene dos componentes:

1. Derecho arecibir informacion clara, veraz y oportunasobretodos
los aspectos del procedimiento objeto del consentimiento; y,

2. El derecho a decidir de manera autbnoma, sin interferencias,
violencia o coercién sobre si aceptar o rechazar determinado
procedimiento.

En Ecuador en materia de consentimiento informado de lasy los
adolescentes no existe una normativa clara, razon por la que es
fundamental analizar el tema de consentimiento informado en
adolescentes para tomar decisiones concernientes a su salud ala
luz delosprincipiosdebienestar superior y autonomiaprogresiva,
con el objetivo de garantizar el gjercicio de los derechos de los
adolescentes. Teniendo en cuenta que existe una tension entre la
posibilidad de que ell os g erzan sus derechos de formaauténoma,
y su derecho ala proteccion en base ala cual muchas veces sus
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derechos son limitados por la patria potestad de sus padres y
madres.

En este sentido, es importante reflexionar, como generar un
equilibrio ente el reconocimiento de losy |as adol escentes como
agentes activos en sus propias vidas con autonomiacreciente, y €l
derecho que tienen a diferentes niveles de proteccion de acuerdo
asu grado de vulnerabilidad. (Convencién sobre |os Derechos de
los nifios, 1989).

Al abordar el tema de consentimiento informado en caso de
menores de edad, desde la consideracion de la regla del menor
maduro o autonomia progresivay laregla del bienestar superior
de nifios, nifias y adolescentes, implica el reconocimiento
de la madurez de las y los adolescentes menores de forma
independiente a su edad, sin que esto restrinja la posibilidad de
establecer edades limites para la subrogacién de la decision en
determinadas préacticas; y la garantia de que las decisiones de
sustitucion que se tomen sobre la salud de o lamenor en caso de
Ser necesario no le causen dafio.

Como regla general, s el menor es capaz de comprender,
intelectual y emocionalmente, el alcance de la intervencién, es
él quien debe tomar la decisién auténomamente. Si el menor no
cuenta con estas condiciones € consentimiento o debe prestar
el representante legal, después de haber escuchado su opinion
cuando es mayor de doce afios. Si el menor tiene mas de dieciséis
anos o estd emancipado, no se puede prestar el consentimiento
por representacion (GoNzALEZ VELEz y DURAN, Juanita, 18).

La comprension de estos conceptos requiere reconocer que losy
las nifios, nifias y adolescentes van adquiriendo progresivamente
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condiciones para adoptar decisiones autbnomas sobre su vida
y gercer los derechos de los que son titulares. Y gue por tanto
el gercicio de la proteccion paternal o maternal, traducida en
la subrogacion del consentimiento en salud, solo es legitima
cuando efectivamente la precariedad del juicio y discernimiento
del nifio, nifia o adolescentes le hace requerir de la misma como
una forma de proteccion.

Esto implica que | as capacidades evolutivas de las y |os menores
de edad pueden ser entendidas como una forma de limitacién al
gjercicio de la autoridad parental, en favor del gercicio de sus
derechos de las y los adolescentes de acuerdo con su madurez.
Esto se cristaliza en la toma de decisiones sobre su salud y vida
aun cuando las mismas contrarien las expectativas o deseos de
Sus progenitores.

El concepto de menor madura/o es la regla a través de la cual
se establece el respeto a las capacidades evolutivas de las y los
adolescentes. Seglin estaregla:

(...) cuando este puede comprender la informacion
que se le brinday el alcance de los actos, sus riesgos
y sus consecuencias, debe ser é quien decida,,
partiendo de la constatacion empirica segun la cua
los menores adquieren “madurez moral” mucho antes
de ser mayores de edad, independientemente de los
afos cumplidos, aunque algunos se puedan tardar més
que otros. Por consiguiente, dicho enfoque supone
gue los menores pueden ejercer sus derechos desde
el momento que pueden gozarlos (GonzALEZ VELEZ Y
DurAN 19).
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Tomando en cuentaesto y €l principio de bienestar superior del
nifio, nifia y adolescente de acuerdo a cua en cualquier caso
latitularidad de derechos de los menores se mantiene sobre las
limitaciones que pueden establecerse al gercicio de los mismos,
por lo cual larestriccion alos derechos de las y los adolescentes
no puede causarles dafio, ni afectar sus derechosy su bienestar,
en caso de hacerlo se vuelve invdlidas por vulnerar la proteccion
de las y los nifios, nifias y adolescentes que son €l principio de
su existencia.

Art. 11.- El interés superior del nifio.- El interés
superior del nifio es un principio que esta orientado
a satisfacer €l gercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone
atodas las autoridades administrativasy judicialesy a
lasinstituciones publicasy privadas, €l deber deajustar
sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para
apreciar €l interés superior se consideraralanecesidad
de mantener un justo equilibrio entre los derechos y
deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma
gue mejor convenga a la realizacion de sus derechos
y garantias. Este principio prevalece sobre €l principio
de diversidad étnicay cultural. El interés superior del
nifio es un principio de interpretacion de la presente
Ley. Nadie podra invocarlo contra norma expresa y
sin escuchar previamente la opinidn del nifio, nifia o
adolescente involucrado, que esté en condiciones de
expresarla (Cédigo de la Nifiez y la adolescencia,
2003)

Articulo 16 1. Ningln nifio sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales
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asu honray asu reputacion. 2. El nifio tiene derecho
a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
ataques. (Convencién sobre los Derechos delos nifios,
1989)

Retomando estos fundamentos en ladiscusion del consentimiento
informado en nifios, nifias y adolescentes, queda claro que lasy
los adolescentes tienen derecho a dar su consentimiento sobre
decisiones concernientes a su salud, de acuerdo a su madurez y
de forma progresiva y autonoma. Lo cua implica que se debe
propiciar que los y las adolescentes menores tomen la decision
y en caso de que realmente no tengan capacidad para hacerlo,
la decision debe ser sustituida, garantizandose siempre que las
decisiones de sustitucion que se tomen sobre lavidade losy las
adol escentes menores no le causen dafio.

En este sentido, el Estado tiene unaobligacion mucho masamplia
en materia de garantia de los Derechos de las y |0s adol escentes,
incluido su derecho a decidir sobre su salud, pues por un lado
tiene la obligacion de garantizar €l gercicio de estos derechos,
conforme los reconoce como titulares de los mismos con
autonomia creciente y por otra tiene la obligacion de ofrecerles
proteccién especial frente alos diversos grados de vulnerabilidad
que puedan dificultar el ejercicio de sus derechos, tanto si estos
obstaculos derivan de su falta de madurez suficiente o de un
intento de injerencia abusiva de sus padres y madres sobre su
vida privada. Por lo cual el Estado en algunas ocasiones tiene la
obligacion de limitar la patria potestad de los padres y madres,
de acuerdo al principio de interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes; y su autonomia progresiva. Esto con el objetivo
de garantizar que no exista un ejercicio desproporcionado de la
autoridad que vulnere los derechos de los y las adol escentes.
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Asi, el Estado ecuatoriano debe garantizar que las restricciones
alos derechos de las y los adolescentes estén fundamentadas, y
gue en ninguin caso puedan afectar su bienestar.

CONSENTIMIENTO INFORMADO DE LAS Y LOS ADOLESCENTES
EN TEMAS DE SALUD SEXUAL Y SALUD REPRODUCTIVA

El derecho de las y los adolescentes a consentir sobre temas de
salud sexual y salud reproductiva debe ser analizado desde una
perspectiva amplia, que nos permita por un lado generar una
reflexion sobre los Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos
de las y los adolescentes y su gercicio; y por otro sobre el
consentimiento informado en diversos procesos rel acionados con
la salud sexual y salud reproductiva de las y los adolescentes.

Paracomenzarestareflexiénesnecesarioplantearque los Derechos
Sexuales y Derechos Reproductivos®®, han sido reconocidos por
la comunidad universal como Derechos Humanos en tratados,
convenciones y acuerdos aprobados internacionalmentet. Y

10" Estos derechos incluyen: tomar decisiones libres, informadas y voluntarias

sobre su sexualidad; no ser discriminadas por orientacién sexual o identidad
de género; derecho a la confidencialidad de la informacién en salud y sobre
su vida sexual; el acceso a servicios de salud basados en los principios de la
bioética, que respete las condiciones intergeneracionales, interculturales, de
género, con eficiencia, trato digno, calidad y calidez; la autodeterminacién
reproductiva; el derecho a la integridad personal fisica, psiquica, moral y
sexual; el derecho a una vida libre de violencia en el ambito ptublico y
privado planteandose la obligacién del Estado de adoptar las medidas
necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia; y el
derecho fundamental de las personas una vida digna.

oA partir de la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo de El

Cairo (1994) y su Programa de Accién respectivo que se reconoce la existencia
de los derechos reproductivos, y acufia el “derecho a alcanzar el nivel mas
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que los mismos, son reconocidos por nuestra Constitucion de la
Republica del Ecuador en sus articulos 66 y 32 y por nuestra
normativa interna en € Art. 259 de la Ley Organica de Salud,
como Derechos Humanos Fundamentales e inherentes a la
libertad de las personas.

En este sentido y de acuerdo a nuestra Constitucion, articulo 11,
estos Derechos son de inmediata y directa aplicacion sin ningin
tipo de discriminacion, su contenido no pueda ser restringido
y no puede haber regresividad ni en su aplicacion ni en su
conceptualizacion. Siendo € rol del Estado respetarlos, proteger
su €l gjercicio y garantizarlos.

Losy las adol escentes en tanto titul ares de derechos, son titulares
también de los Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos,
ya que como lo establece nuestra Constitucion, articulo 45,
“Las niflas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos
comunes del ser humano, ademads de los especificos de su edad.”
(Constitucion).

Nuestra Constitucion ademés a establecer a este grupo
poblacional como prioritario, genera una obligacién estatal de

elevado de salud sexual y reproductiva” (Naciones Unidas, 1995) Siendo no
obstante, en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de 1995, donde
se establece la garantia del Derecho a la salud y los Derechos Sexuales y
Derechos Reproductivos como fundamentales para el ejercicio de los
Derechos Humanos y el desarrollo, calificando enfoques en todo proceso de
comprension integral de los Derechos sexuales y derechos reproductivos
como DDHH vy legitimando también los derechos sexuales (Naciones
Unidas, 1996). En esta conferencia se generé el documento mas completo
producido por una Conferencia de Naciones Unidas con relacion a los
derechos de las mujeres ya que incorpora lo logrado en conferencias y
tratados anteriores.
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garantizar prioritaria sus derechos, y alavez de vigilar que los
mismos no sean vulnerados.

Sin embargo, cuando hacemos referencias a los Derechos
Sexuales y Derechos Reproductivos de las y los adolescentes,
no debemos olvidar que €l gjercicio de los mismos debe estar
vinculado a la madurez de los adolescentes, y su bienestar,
entendido no desde una légica adultocéntrica, sino partiendo
de un andlisis de las condiciones de la 0 el adolescente y de un
didlogo conjunto con él o ella. Siendo que hay ocasionesen queun
derecho puede limitarse como una forma legitima de proteccion
y otras en que su limitacion implica una efectiva vulneracion que
no debe ser permitida. Pongamos un ejemplo, negar el acceso de
adolescentes a informacidn sobre sexualidad, los expone a tener
préacticas sexuales inseguras que pueden generar impactos a largo
plazo en sus vidas y por tanto vulneraria sus derechos (JiMBo,
Ruth, 2010, Educacion sexual versus abstinencia en adolescentes,
6-7), en cambio como contrapartida, permitir la libre asociacion
sexual de adolescentes menores de 14 afios, con adultos generar
vulnerabilidad para los primeros pues los expone a formas de
manipulacion y violencia generadas por |la diferencia de edad, y
por tanto en este caso es necesario establecer unalimitacion para
este derecho (VALENZUELA y CAsAs 45-47).

Uno de los derechos sexuales y derechos reproductivos de la
poblacion adolescente es el acceso a servicios de salud en estos
ambitos de forma confidencial y prioritaria, garantizando la
posibilidad de que los mismos puedan consentir determinadas
précticas sin necesidad de autorizacion de sus madres o padres,
desde una perspectiva de derechos humanos de nifios, nifias y
adolescentes, y que por tanto tome en cuenta los principios de
bienestar superior y autonomia progresiva.
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En este sentido debemos analizar, que situaciéon garantiza de
mejor manera los derechos de las y los adolescentes. a) que
puedan acceder a servicios de salud sexual y salud reproductiva
sin autorizacion de sus padres o b) que tengan limitado su acceso
a los mismos y sus decisiones en salud estén supeditadas a la
opinion de sus padres.

Paraindagar en este dilema, debemos comenzar evaluando cuéles
son las consecuencias de no acceder a servicios de atencion
en salud sexual y salud reproductiva por parte de la poblacién
adolescente, y cud es el papel que juegan padresy madres en la
educacion sexual de sus hijos e hijas y su acceso a servicios de
salud en estos ambitos.

De acuerdo amuiltiples estudios, entre las principal es consecuen-
cias de la falta de acceso por parte de adolescentes a servicios
de salud sexual y salud reproductiva se encuentra: el aumento
de los riesgos de préacticas inseguras y SUs consecuencias:
embarazos adolescentes, I TSincluido el VIH, Abortosinseguros,
mortalidad materna, violencia sexual sistematica (CHRISTOFIDES,
la instauracion de estilos de vida riesgosos que pueden tener
impactos potenciales en la calidad de vida de las personas
(MADDALENO, MORELO € INFANTE 133); la restriccion de la
capacidad de las personas de tomar decisiones reproductivas,
lo cual repercute en su incapacidad para planificar sus vidas
y cumplir con sus planes de vida (TrivEDI, BUNN, GRAHAM,
WENTZ 49); la reproduccién de la inequidad de género y su
mantenimiento por el aumento de las disparidades en educacion
y trabajo para las mujeres. Si la familia es mds numerosa,
especialmente si hay mas de cinco hijos, la probabilidad de que
las nifias permanezcan en la escuela disminuye notablemente
(INEC 2010) la reproduccion de la inequidad socia y
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econdémica, potenciando el mantenimiento de los circulos de
pobreza y de las desigualdades. EI embarazo adolescente ha
sido asociado con un bajo rendimiento educacional y con otros
factores asociados a pobreza (TrivEDI, BUNN, GRAHAM, WENTZ
275-291); la interrupcion o discontinuacion de la educacion,
muchas adolescentes embarazadas se ven forzadas a abandonar
la escuela y con ella sus aspiraciones laborales, bien por la
implicaciéon social, la implicacion fisica del embarazo o por
expulsion directa por parte del centro. El 59,1% de mujeres que
se embarazaron entre 15 y 24 afios interrumpié sus estudios
a causa del embarazo, de este porcentaje 44, 3% no volvié a
retomarlos (ENSANUT 2013); y la “maternizacion” de nifias
gue niega su derecho a vivir la adolescencia y las somete a
maternidades forzadas, afectando su salud integral (Fundacion
Desafio 2015).

Como podemos mirar entodalaevidenciaesgrimida, el no acceso
aserviciosy lalimitacién de las decisiones de adol escentes sobre
su salud sexual y salud reproductiva afecta sus derechos sexuales
y derechos reproductivos, pero también vulnera otros Derechos
Humanos fundamentales de esta poblacion, como lo son su
derecho a la salud, a la integridad, a la vida, a la confidencialidad,
privacidad, y educacion (Cook y Dickens 20-21). Generando
este no acceso que la minoria de edad se convierta en un factor
de inequidad, vulnerabilidad y desproteccion.

En ese sentido, se debe reconocer quelaminoriade edad no puede
convertirseen un factor devulnerabilidad ni se puede utilizar para
permitir o causar dafios, como |la desproteccion de los derechos a
lasalud y laintegridad de los menores, lo cual sucede cuando se
niega su posibilidad de decidir en relacion con su sexualidad y su
reproduccion (GoNzALEZ VELEZ y DURAN 12).
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Razén por la que puede afirmarse que negar el acceso de
adol escentes a estos derechos constituye unainjerenciaarbitraria
ensuvida. Siendoqueel accesoaserviciosdesaludy laposibilidad
de tomar decisiones sobre estos aspectos de su vida, constituyen
medios de proteccion de sus derechos y de su integridad (Cook
y Dickens 20-21).

El segundo factor de andlisis para clarificar este dilema es el
papel que juegan padres y madres en la educacién sexual de sus
hijos e hijas y en su acceso a servicios de salud sexual y salud
reproductiva.

De acuerdo a estadisticas, en € Ecuador € medio por € cud
las personas se enteran de temas relacionados con sexualidad
es la television (20%). Sin embargo, no existen datos sobre el
tipo de mensajes que losy las adolescentes adquieren através de
este medio.*? Siendo otras fuentes importantes de informacién la
escuela o colegio y estando en un lugar muy inferior en cuanto
alainformacion sobre estos temas la familia (FREIRE, RAMIREZ,
BeLMONT, MENDIETA, SiLvA, RoMERO et al. 272)%, hecho que

12 Se conoce, no obstante, que en EEUU los y las adolescentes son receptores de

aproximadamente 14.000 referencias anuales a temas sexuales. Sin embargo,
solo 165 de estos mensajes se refieren a précticas sexuales responsables, uso
de métodos anticonceptivos, abstinencia y el riesgo de embarazos no
planeados o ITS. (UNFPA, Equipo de Apoyo Técnico de América Latina y el
Caribe, s/f)

13 De acuerdo a las estadisticas el 20% de las mujeres entre 15 y 24 afos de

edad no ha recibido informacién sobre pubertad; el 17,2% no han recibido
informacién sobre los aparatos reproductores, el 6,8% no han recibido
informacion sobre menstruacion; el 13,9% no han recibido informacion sobre
relaciones sexuales; el 15,3% no ha recibido informacién sobre métodos
anticonceptivos; 13,7 % no ha recibido informacién sobre VIH e ITS; y el 47 %
no ha recibido informacién sobre anticoncepcién oral de emergencia.
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se debe alafalta de informacion en padres y madres para hablar
sobre su sexualidad con sus hijos e hijas, a sus sentimientos de
verglienza y actitudes de silencio y desaprobacién (UNESCO
11).

Estudiosmuestran queincluso en los casosdonde padresy madres
juegan un rol importante en la educacién sexual de sus hijos e
hijas, la informacion que estos tienen no siempre es completa,
basada en evidencia y adecuada a la edad, lo cual puede influir en
que las y los adolescentes vivan su sexualidad a partir de creencias
y mitos perjudiciales para€l gjercicio delamisma (UNIFEC, Plan
Internacional 42y 68).

Encuantoaacceso aservicios de salud sexual y salud reproductiva,
laevidencia muestra que padres y madres suelen tener unafuerte
resistenciadellevar asus hijos e hijas alos mismos por creencias
erroneas sobre su papel para promover relaciones sexuales
tempranas en adolescentes (UNICEF, Plan Internacional, 39 y
43) y que las y los adolescentes suelen tener sentimientos de
verglienza'y miedo de ir a servicios de salud con sus padres y
madres pues esto generalmente responde a légicas de control
de su vida sexual y no de proteccion. (SURKUNA 36y 37). Esta
eslacausa por lacual en Ecuador €l grupo de adolescentes entre
15y 19 afios es el grupo poblacional que ha asistido a la menor
cantidad de consultas por morbilidad en el paisy por tanto el més
expuesto a los riesgos antes descritos (MSP).

El andlisis de esta segunda variable, nos permite afirmar que
limitar el acceso de adolescentes a servicios de salud sexual y
salud reproductivaal no permitirles tomar decisiones sobre estos
aspectos de su vida, repercute en su efectivo no acceso a los
mismosy trae como consecuencias todos |os impactos negativos
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antes mencionados. En este sentido, esta limitacion también
vulnerarialos derechos de las y los adolescentes, y se constituira
por tanto en un injerencia arbitrariaen su vida.

Esto implica que al negarse el acceso de adol escentes
a servicios de salud sexual y/o salud reproductiva o
reducirseesteacceso a no permitirlestomar decisiones
sobre su salud, su sexualidad y su reproduccién, se
vulneran todos estos derechos. Constituyendo estas
restricciones una injerencia arbitraria en su vida
privada, que vulnera su bienestar superior. Todas
las limitaciones para decidir de las/los menores de
edad deben interpretarse siempre restrictivamente,
respetando |o més posible su autonomiay trasladando,
aquien se opone a que decida de manera autbnoma o
considera que carece de condiciones hacerlo, la carga
de probarlo. También deben interpretarse como una
medida de proteccién y no como una limitacion, por
lo que no pueden ser usadas para desproteger a los
menores (Garcia 181).

En este sentido se puede concluir que es fundamental para la
garantiadelosderechosdelasy |os adol escentes, y de su bienestar
superior que se les permita acceder a servicios de salud sexual y
salud reproductiva y tomar decisiones sobre estos aspectos de
sus vidas.

Otro dilemaque surgeen el marco de estadiscusion, essi permitir
el acceso de adolescentes a servicios de salud sin autorizacion de
suspadresy madres atentacontrala patriapotestad delos mismos
y de otros derechos que tienen en su calidad de progenitores.
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Para analizar esto debemos empezar por recordar que la patria
potestad no puede vulnerar los derechos delasy | os adol escentes,
pues en ese caso violaria el principio de su existencia, que es
la proteccion de estos. Razén por la cual no puede aducirse
vulneracion de esta para evitar que adolescentes accedan a
servicios de salud sexual y salud reproductiva de forma integral,
a menos que se pruebe que la restriccion de este acceso es
efectivamente un factor de proteccion del bienestar superior del
menor, |o que sucede en muy pocos casos, siendo lareglageneral
como se demostré anteriormente que estas restricciones lesionan
sus derechos 'y los ponen en situaciones de indefension.

Al respecto, el caso” Gillik vsWestNorfolk & WisbechAreaHealth
Authority” (Lords, House of. Gillik vs West Norfolk & Wisbech
AreaHealthAuthority, 1985), establece unajurisprudenciaclaraal
sefidar que las normas que permiten que adol escentes dispongan
de planificacién familiar y/o anticoncepcion no vulneran la patria
potestad, pues se basan en los principios de interés superior de
los nifios y las nifias y autonomia progresiva de [os mismas/os.

Asi mismo, e Tribunal Constitucional Chileno en €
requerimiento de inconstitucionalidad a D.S. 48 del Ministerio
de salud, rol 740-07 del 18 de abril del 2008. Niega la accion
de inconstitucionalidad presentada contra la prescripcion de
Anticoncepcion Oral de Emergencia y otros anticonceptivos,
y en lo concerniente al consentimiento y confidencialidad de
adolescentes para acceder al mismo manifiesta:

(...) El Decreto Supremo N° 48,de 2007, del Ministerio
de Salud, y las normas contenidas en laseccion D bajo
el titulo “Anticoncepcion en Poblaciéon Especifica”
en e punto 1 “Anticoncepcion en Adolescentes’,
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de las “Normas Nacionales sobre Regulacion de la
Fertilidad”, que son parte integrante del mencionado
decreto, no vulneran el derecho delos padresaeducar a
sus hijos ni lesimpiden el cumplimiento del deber que
lesincumbe, al establecer |a consgjeria a adolescentes
en un marco de confidencialidad sin consentimiento
ni conocimiento de los padres. Las normas sobre
consejeria en condiciones de confidencialidad no
impiden, en efecto, a los padres de las adolescentes
escoger €l establecimiento educativo de sus hijas
ni transmitir a éstas conocimientos y valores sobre
la vida sexual, lo que es suficiente para rechazar el
requerimiento en esta parte, sin que dichas normas
vulneren el gercicio legitimo de los derechos de las
adolescentes, que también debe ser respetado (...)
(Resuelve) Que asimismo serechazael requerimiento,
en cuanto impugnd la consgeria a adolescentes en
el marco de confidencialidad sin conocimiento ni
consentimiento de los padres (...)

En este mismo sentido, la Guia de supervision de lasalud de las
y los adolescentes emitida por €l Ministerio de Salud Publicaen
el 2014y el Acuerdo Ministerial 2490 que reglaladisponibilidad
de métodos anticonceptivos en el Sistema Nacional de Salud del
Ecuador establece:

L os profesional es de salud saben que ninguna persona
requiere autorizacion de sus familiares o de su pargja
para acceder a atencion, a anticoncepcion, o asesoria
y, por lo tanto deben proveer la atencidn, informacion
y asesoria que requieran (Acuerdo Ministerial N°
00002490).
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La atencion a adolescentes debe garantizar: 6. Su
derechoaser respetadoenlaevol uciéndesusfacultades,
lo que se conoce como autonomia progresiva, que se
traduce en laposibilidad de formarse un juicio propio,
poder decidir por si y asumir las consecuencias de su
decision. (Salud en adolescentes. Guiade Supervision,
2014)

En cuanto al planteamiento de que permitir aadol escentesacceder
a servicios de salud sexual, y salud reproductiva sin autorizacion
de sus padres y madres puede ser vulneratorio de otros derechos
de sus progenitores como la libertad de conciencia, la libertad
de educar a sus hijos en sus principios y otros. Es fundamental
sefidlar que garanti zar los derechos delos adol escentesno vulnera
estos derechos de los padres y madres, pues permitirles acceder
a informacion educacién y atencion en salud sexual y salud
reproductiva no interfiere en la posibilidad de sus progenitores
de educarlos conforme a sus valores 'y creencias. En el supuesto
no consentido de que existiera una afectacion a los derechos
de padres y madres, se debe recordar que por e principio de
bienestar superior de nifios, nifiasy adolescentes, |os derechos de
estos priman sobre los de cualquier otrapersonay se deben tomar
las decisiones que sean més favorables alasy |0os mismos.

Paragarantizar queel consentimiento de adolescentessobresu salud
sexual y salud reproductiva resguarde efectivamente sus derechos,
es fundamentd analizar este tema también desde € principio de
autonomia progresiva, pues s hien generalmente € acceso a
servicios y su capacidad para tomar decisiones sobre sexualidad y
reproduccion es un factor protector, pueden haber casos en que se
genere unasobrecargasobrelasy losadolescentesal pedirlestomar
decisiones para las cuales no tienen la madurez suficiente.
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Como no existen pautas claras sobre la edad en que las y los
adolescentes pueden consentir, en este articulo eshozarelo que a
mi criterio podrian ser tres reglas practicas en este tema, basadas
en el andlisis de otras leyes y estandares tanto nacionales como
internacionales. Esto sin olvidar que cada caso debe ser analizado
de forma particular con el objetivo de garantizar de manera mas
efectivalos derechos de las y los adolescentes.

La primera regla que en e presente articulo se propone en
materia de consentimiento informado para adolescentes, es que
a partir de los 16 afios, estos pueden tomar cualquier decision
sobre su salud sexual y salud reproductiva, incluso cuando se
trata del requerimiento de un aborto legal. Esto pues en Ecuador
apartir de esta edad se les ha reconocido la autonomia personal
y madurez, a permitirles votar, conducir automoviles y ser
imputables penalmente, por lo cua en ninguna circunstancia
deberia restringirse su posibilidad de tomar decisiones sobre
su salud, reproduccion y su vida sexual. Este planteamiento es
coherente con los estandares internacionales en la materia que
determinan también a los 16 afios como la edad en que estas
decisiones en salud no pueden subrogarse (LANSDOWN 43).

Esto no implica que adolescentes menores no puedan tomar
decisiones sobre su vida sexual y su vida reproductiva, incluyendo
la decision de un aborto legal, caso en que €l criterio paratomar
la decision debe ser valorado en base a la madurez de cada
adolescente en particular y su bienestar superior (LANSDOWN 22,
43y 150). Se debe garantizar que el consentimiento prestado por
tercerosesteguiado por el interéssuperior delasy losadol escentes,
entendido como la proteccion de sus derechos reconocidos en
el derecho internaciona de los derechos humanos: la salud, la
vida, laintegridad, la informacion, la autonomia, laigualdad, la
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dignidad, los mismos que se constituyen como un limite para
cual quier decision de subrogacion. Paraanalizar larelacion entre
el bienestar superior de la 0 € menor con e consentimiento
dado o negado por padres y madres, es fundamental valorar
también el alcance invasivo de la decision gque se subroga, su
impacto para su potencial vida futuray las condiciones en las
cuales se redlizara la intervencién. Por giemplo, en caso de que
la continuacion de un embarazo ponga en peligro la salud o la
vida de la adolescente, esto debe considerarse como prioritario
frente a la opcion religiosa de su padre y madre, por 1o que en
caso de que la adolescentes no tenga capacidad probada para
consentir, y sus progenitores no consientan, se debe acudir ala
Defensoriadel Pueblo o alaJuntade Proteccion de Derechos para
solicitar autorizacion judicial para proceder con laintervencion,
y precautelar el interés superior de la adolescente.

Al respecto existe un fallo de la Corte Suprema de Estados
Unidosen el caso Belloti contraBaird, donde a considerarse que
ladecision de unainterrupcién de un embarazo no es postergable
y tiene un fuerte impacto en la vida de las menores, la corte
decide que las adolescentes menores no casadas de cualquier
edad podian obtener autorizacion judicia para un aborto sin
autorizacion de su padres o madres, de acuerdo a su interés
superior (Corte Suprema de los Estados Unidos, 1979)

Una segunda propuestaes que losy las adol escentes de 14 afios 0
mas deberian poder consentir en lageneralidad de procedimientos
en salud sexual y salud reproductiva, pues de acuerdo al Cédigo
Integral Penal, es a partir de esta edad que el consentimiento en
menores es valido para aceptar una relacién sexual®. Lo cual

14 iz : iz s i <o
La excepcién para la penalizaciéon de relaciones con nifios, nifios y
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implica que estas y estos adolescentes menores deben contar
con toda la informacion, asesoria y herramientas para tomar
decisiones sobre su vida sexual garantizando su bienestar superior
y €l gercicio de sus Derechos.

Una tercera propuesta es que a partir de los 11 afos, las 'y los
adolescentes deberian recibir informacion, educacion sobre
sexualidad y anticonceptivos sin requerir ninguna autorizacion.
Esto pues a pesar de que la edad de consentimiento legal
para aceptar una relacion sexual son los 14 afos; estudios de
comportamiento sexual en adolescentes muestran que una
alto porcentaje de la poblacion juvenil menor de 14 afios tiene
relaciones sexuales consentidas a muy temprana edad con sus
pares adolescentes 0 con personas adultas (Casas 44-46). Esta
realidad nos plantea la necesidad de pensar |a forma de facilitar
el acceso de estas y estos adolescentes a asesoria 'y atencion en
salud sexual y salud reproductiva, como una forma de prevenir
las infecciones de transmision sexual, embarazos no deseado,
realizar vigilancia sobre situaciones de violencia alas que pueda
estar expuestos/as y crear un ambito de confianza y seguridad
paraqueél o laadolescente puedair tomando decisiones respecto
a la propia sexualidad.

Es por esto, que en e marco del Derecho Internacional de
Derechos Humanos, muchos paises entre ellos Argentina, Chile,
Uruguay, y Bolivia, permiten que muchas decisiones en salud
sexual y salud reproductiva las tomen adolescentes menores
de 14 afios. Pues € bien juridico a proteger es su bienestar,

adolescentes menores a 14 afios, es que las mismas hayan sido entre nifio,
nifias o adolescentes menores a 14 afos, pues en ese caso no se podria
penalizar a ninguna de las partes.
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integridad y salud, y la mejor manera de hacerlo es garantizarles
condiciones para evitar riesgos y tomar decisiones en situacion
de informacién y seguridad. Reconociendo que la vivencia de
la sexualidad no reconoce los limites impuestos por las normas
socialesy/ojuridicas.

En Ecuador, lalegidacion y las normas asistencia es constituyen un
marco juridico ideal para garantizar este derecho en adolescentes
menores. Es por esto que la regla genera para € consentimiento
en menores de 14 afios debe ser apreciar la capacidad para tomar
decisiones en cada procedimiento, de acuerdo a su madurez
y a su bienestar superior. Ya que la madurez de un/a menor para
tomar decisiones sobre su salud debe ser apreciada en funcion del
procedimiento especifico,pues laautonomia progresivatiene diversos
grados y un/a menor puede ser maduro para tomar determinadas
decisiones en un momento de su viday no otras, pues no todas las
decisiones requieren e mismo nivel de madurez (LANSDOWN 43).

Se debe considerar también que un indicio de madurez es que
las y los adolescentes busguen servicios de salud, pues este acto
implicaconcienciadel cuidadodesi mismoy delaresponsabilidad
frente a sus actos® (GonzALEZ VELEZ y DURAN 20). Por esto
es fundamental que se garantice su bienestar superior que se
relaciona con la confidencialidad en salud, pues estd comprobado
que las y los adolescentes prefieren no asistir a servicios de salud
que arriesgarse a que se revele informacion considerada como
delicada por ellos/as a sus padresy madres (MSP, 17-22)

> Sin embargo, que un adolescente no busque servicios de salud no puede

considerarse un indicio de inmadurez, pues la existencia de multiples y
diversas barreras de acceso a los mismos explica facilmente su desconfianza
en el sistema de salud y como la misma los disuade de buscar estos servicios.
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En el Ecuador de acuerdo alas cifras de la Encuesta Nacional de
Salud y Nutricién (ENSANUT-2012, 127) Unicamente el 79,8% de
adolescentes entre 12 y 14 afios conoce sobre anticonceptivos.
Esto repercute en la existencia de indicadores (INEC 313-315)
bastante gravesen adol escentesmenoresde 14 afios, registrandose
s6lo en el afio 2014, 228 abortos no especificados, 707 partos por
ceséreas, y 1243 partos normales, lo cua nos habla de la brecha
existente en la asesoria y atencién a este grupo de edad.

Para garantizar |os derechos de los adolescentes, y su capacidad
de consentir es necesario que los profesionales de salud generen
las condiciones para €l gjercicio de su autonomia, poniendo a
disposicion de los mismos, explicaciones claras, completas y
oportunas; tomando en serio sus dudas, inquietudes y preguntas;
no priorizando sus juicios de valor sobre si les parece 0 no
correcto que un/a adolescente haya o piense iniciar su vida
sexual; e incentivando su confianza, pues el contexto en que
un adolescentes es atendido en el servicio de salud influencia
fuertemente su posibilidad detomar decisiones (Cook y.DICKENS,
19-20).

La madurez de los menores para € egercicio de
su autonomia no es Unicamente un asunto del
desarrollo cognitivo 0 moral, sino que en gran
medida depende del contexto en el que su madurez
es evaluada. Un menor que debe decidir en siendo
tratado con hostilidad, bajo la amenaza de que sus
comportamientos serén divulgados, evaluado a
través de preguntas inquisitivas y prejuiciosas, en
espacios que no respeten su privacidad, sin hallar
respuestas a sus inquietudes, tiene menos posibilidad
de adoptar decisiones maduras y auténomas sobre €l
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gjercicio de sus derechos. Se ha demostrado que los
menores tienen una mayor capacidad de demostrar
su comprension de las situaciones en contextos que
les resultan familiares, y también que su capacidad
de asumir responsabilidades o demostrar su madurez
es atamente sensible a la metodologia a través de la
cua se evallan estas competencias (GoNzALEZ VELEZ
y DurAN 21)

Por esto la madurez de las y los adolescentes debe considerarse
como la posibilidad de construir un dialogo que los empodere y
les permita decidir autbnomamente. (LANSDOWN 43).

En aquellos casos donde después de haber generado condiciones
gue promuevan laautonomiadelasy |os adol escentes, se considere
que un menor no tiene madurez suficiente para decidir sobre algtin
aspecto de su salud sexual y salud reproductiva,en el Ecuador existe
un sistema de sustitucién de las decisiones y € consentimiento.
Este sistema consiste en la asignacién de una persona cercana al
menor, para subrogar lafuncién de consentir por €l o lamisma.

En casos de consentimiento subrogado por terceros, se debe
garantizar que €l mismo este guiado por €l interés superior de
lasy los menores, entendido como la proteccién de sus derechos
reconocidosen el derecho internacional delosderechoshumanos:
lasalud, lavida, la integridad, la informacion, la autonomia, la
igualdad, la dignidad, los mismos que se constituyen como un
[imite para cualquier decisién de subrogacion.

En laimplementacion préctica del principio de interés superior,
es fundamental tomar en cuenta tres premisas fundamental es:
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1. Laincapacidad de la 0 € menor no puede convertirse en una
desventaja parala proteccion de su salud y su vida;

2. El gercicio del derecho a la libertad religiosa de padres y
madres, no esta sobre el derecho alavida, salud e integridad de
lasy los adolescentesy,

3. Nadie puede adoptar decisiones negativas directas que tengan co-
mo consecuencia e detrimento del bienestar de terceras personas.

Ademas, cuando se considere que los y las menores no tienen
capacidad para toma de decisiones auténomas sobre su salud,
esto debe estar argumentado y probado antes de proceder allamar
a una persona adulta para que subrogue las decisiones. De otra
manera es ilegal romper la confidencialidad de las y los menores.
(SURKUNA)

En cualquier caso serequiere el asentimiento informado delasy
losmenoressobrelosprocedi mientos, queimplicaquelosmismos
deben ser escuchadosy preguntados sobre €l procedimientoy que
sus opiniones deben ser una guia para la toma de decisiones y
unabase paralaevaluacion delarelacién entre bienestar superior
delao &l menor con el consentimiento dado o negado por padres
y madres frente a un determinado procedimiento (GARciA 27).

Para analizar la relacion entre el bienestar superior de la o €
menor con el consentimiento dado o negado por padresy madres,
esfundamental valorar también el alcanceinvasivo deladecision
que se subroga, su impacto para su potencial vida futura 'y las
condiciones en las cuales se redlizara laintervencion.

Cuando un menor carece de capacidad para decidir
directamente en asuntos relativos a la saud, €

principio rector que sustituye al de autonomia es la
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busqueda de su bienestar y salud. (...) De dli que se
prohiben las decisiones que afectan lasalud, integridad
fisica, vida o libertades de los menores, entre muchos
otros derechos. Las decisiones que se adoptan en el
ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
de los menores deben proteger siempre su derecho
a la salud sexual y reproductiva, y su salud mas
ampliamente (GonzALEZ VELEZ Y DURAN 25)

Como ya lo hemos enunciado, en el caso de adolescentes es
fundamental el abordaje integral por parte de los profesionales
de salud, pues € componente informativo del consentimiento
requiere la constatacion de la comprension de la informacion y
la evaluacion del tipo de informacion y la cantidad de la misma
gue se suministra.

(...) losprofesionalesdelasalud tienen un papel activo
en el suministro deinformacion parael consentimiento
en e caso de menores, orientado a garantizar que
quien decide este efectivamente informado y eerce
su derecho de manera autdnoma (GoNzALEZ VELEZ Y
DurAN 27).

El contenido de la informacién que se entrega a adol escentes,
previo su consentimiento informado no debe diferenciarse
del suministrado a adultos. Sin embargo, como lo hemos
mencionado reiteradas veces es crucial la forma como se ofrece
esta informacién, con el objetivo de generar condiciones para €l
empoderamiento de losy las adolescentes.

Por lo sefialado, se recomienda que se considere que un/a
adolescente puede ser més vulnerable a los juicios de valor
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negativos, amenazantes o peyorativo; la confidencialidad’® en
salud debe asegurarse incluso frente a sus padres y madres;17
y que es fundamental que la informacion sea lo mas completa
posible, y que se garantice que la mismaeste basada en evidencia
cientifica (GONZALEZ VELEZ y DURAN 28).

Es importante también conocer que no prestar |os servicios que
los menores con capacidad para decidir solicitan y requieren,
vulnera sus derechos y los principios bioéticos en la atencion
sanitaria. Por lo que una intervencion adecuada o la usencia de
intervencion con € argumento de falta de representante legal,
generaresponsabilidad legal paralos profesionales de salud.

16 Existe evidencia de que la mayoria de las menores que buscan servicios de
salud sexual y reproductiva no lo haria si se informara a sus padres que usan
anticoncepcion, aunque solo el 1% estaria dispuesto a dejar de tener relaciones
sexuales y de que los abortos tardios en adolescentes se deben al miedo de decir-
les a sus padres sobre el embarazo. (Planned Parenthood Federation of America,
2004)

La importancia de la confidencialidad se acenttia cuando se trata de los
padres, pues los comportamientos en materia sexual y reproductiva de las/los
menores pueden ser abiertamente contrarios a las creencias de estos, quienes
ademads. pueden estar interesados en disuadir, u oponerse cuando las normas
juridicas asi lo permiten, a que las/los menores adopten determinadas
decisiones.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a la Constitucion Ecuatoriana, Convencion sobre
los Derechos del nifio, y e Cédigo Organico de la Nifiez y la
Adolescencia, nifios, nifiasy adol escentessontitularesdederechos,
y de acuerdo a sus capaci dades evol utivas van ganando autonomia
progresivaparalatomade decisiones sobresusvidas. Estoimplica
la existencia de un equilibrio entre el reconocimiento de las nifias,
nifiosy adol escentescomo agentes activosen suspropiasvidasque
tienen derecho a ser respetados como ciudadanos, como personas
y como titulares de derechos con una autonomia creciente, y el
derecho que tienen a diferentes niveles de proteccion de acuerdo
asu grado de vulnerabilidad, constituyéndose |a edad en un factor
que proteccion y no de vulnerabilidad. (Convencion sobre los
Derechos de los nifios, 1989)

El principio de bienestar superior del nifio, nifia y adolescentes
reconocido en la Constitucion del Ecuador, en la Convencion de
los Derechos del Nifio y en el Codigo Organico de laNifiezy la
Adolescencia, establece que en cualquier caso la titularidad de
derechos de los nifios, nifias y adol escentes se mantiene sobre las
limitaciones que pueden establecerse a gjercicio de los mismos.
Las y los adolescentes tienen derecho a gercer sus derechos
sexuales y derechos reproductivos, incluyendo su derecho a
acceder a anticoncepcién, educacion sexual integral, atencién
en salud sexual y salud reproductiva, en tanto los mismos
constituyen medios de protecciéon de sus derechos a la salud,
la educacion y la vida (Cook 20-21). Constituyendo cual quier
intento de restringir este acceso a informacion, educacion y
prestaciones de salud unainjerenciaarbitrariaen su vidaprivada
y un gjercicio desproporcionado de su autoridad.
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En ninglin caso, se debe permitir que se subrogue consentimiento
por causas de edad, en mayores de 16 afios. Pues la mayoria de
legislaciones consideran que un adolescente a partir de los 16
anos puede tomar decisiones sobre su salud y vida sin ningln
problema. Ademéas aestaedad generalmentelasy losadol escentes
pueden conducir, votar, y ser imputados penalmente, lo cual
demuestra que se les reconoce madurez suficiente para tomar
decisiones sobre su salud, y mucho més aquellas referidas a su
sexualidad y reproduccion.

A partir delos 14 afios, en Ecuador sereconoce el consentimiento
de adolescentes para tener relaciones sexuales. Razén por lo que
desde antes de esta edad, se les debe garantizar las condiciones
paratomar estas decisiones de formaseguray sin riesgos, paralo
cual esfundamental que se garantice su atencion einformacion en
salud con confidencialidad y que se les permita tomar decisiones
informadas sobre su sexualidad y reproduccion.

En el caso de adolescentes menores de 14 afios, es fundamental
considerar que ellas y ellos estdn teniendo relaciones sexuales
en la actualidad. Por lo cua asegurar su acceso a atencion e
informacioén en salud sexual y salud reproductiva es fundamental
para garantizar su bienestar superior y prevenir riesgos. En
este caso se debe valorar individualmente la capacidad de cada
adolescente menor para tomar decisiones referentes a salud sexual
y salud reproductiva, en relacién a cada proceso especifico. En
casos de informacién, asesoria y acceso a anticoncepcion y
anticoncepcién oral de emergencia, lasy los menores de 14 afios
pueden consentir librey voluntariamente sobre los mismos sin la
necesidad de un adulto de acuerdo a la normativa internay los
principios del Derechos Internacional de Derechos Humanos.
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