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EDITORIAL

Como Paul FEYERABEND seflala en la presentacion de su famoso
libro Tratado contra el método, cuando hace referencia a la
ausencia de su amigo y contradictor, Imre Lakatos, a quien su
obra estaba destinada, “falta la parte méas importante: la réplica
de lapersonaalaquevadirigido”. Lainiciativa del Colegio de
Abogados de Pichincha de impulsar unarevistajuridica, através
de su Academia, tiene un solo objetivo: generar el debate.

Efectivamente, este tercer nimero enfrenta ese reto: mas alla de
difundir las cuestiones mésimportantes del Derecho en discusion,
ofrecelaoportunidad de que esos discursosy rel atos sobre nuestro
preciado objeto de estudio sean, a su vez, analizadosy estudiados
por los abogados, los especialistas, pero también por € publico
en general, promoviéndose la criticay elevandose la palabra.

Definitivamente, pensamos como FEYERABEND (ue la “razon
cientifica”, muchas veces, casi siempre, nos conduce al elitismo,
pues parece que los conocimientos cientificos solo pueden ser
juzgados por quienes hacen parte de los mismos, sin embargo,

11



CAPJuripica N.° 3 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

en una democracia los hallazgos o resultados de la investigacion
deberian ser evaluados por los ciudadanos y no por los expertos.
Pues, como bien anota el autor, si bien los legos pueden cometer
errores, lo hacen también los cientificos.

Este tercer nUmero de la revista CAP Juridica de la Academia
del Colegio de Abogados de Pichincha, una vez mas fiel a su
pluralismo, recoge articulos de juristas nacionales y extranjeros
sobre Filosofia del Derecho, Sociologia del Derecho, Derecho
Administrativo y Derecho Penal. Esperamos que la novedad de
los temas sea acogida de manera generosa por €l publico.

Miguel Angel ANGULO, joven penalista ecuatoriano, desarrolla
un estudio sobre el lavado de activos y blanqueo de capitales,
temadetotal actualidad en el mundo; basicamente su ensayo esta
orientado a clarificar las definiciones juridicas en torno a este
fendmeno y describir la normativa que le regulay rige, haciendo
notar las posibles tensiones tedricas que presenta.

El articulo deManuel ATIENZA no necesitade mayor presentacion,
recoge un estudio sobre el neoconstitucionalismoy el positivismo,
tematrabajado por é desde hace varios afios; en éste nos plantea
quelaopcidn no es ni uno ni otro, Sino un postpositivismo que de
manera seriaintegre los derechos como parte de su estructura.

Yudith LoPEZ nosofreceunandlisisprofundo delasconsecuencias
juridicas de la tabla de medidas de sustancias controladas en la
configuracién del delito de trafico de drogas, llamando la atencion
sobre las contradicciones y vacios que ésta presenta al momento
de juzgar € consumo. Ademés, propone una posible solucion a
los problemas juridicos que ésta genera.

12



EDITORIAL

Por su parte, Ximena VELASTEGUI explora la reparacion
econémica en el dmbito administrativo; su tesis principal es que
la regulacion sobre este interesante tema se fue construyendo
a través de la jurisprudencia, por tanto, analiza a profundidad
las decisiones de la Corte Constitucional ecuatoriana sobre la
materia.

Johanna ROMERO, desde una perspectiva de la Sociologia
juridica, analiza la posible tension entre el reconocimiento y el
gjercicio delos derechos econémicos, socialesy culturales, sobre
todo de los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas
y € presidencialismo. Sostiene que los derechos de los pueblos
y nacionalidades no son carentes de contenido y, por tanto,
ofrecen resistencia a la tendencia de concentracion de poder del
presidencialismo.

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

Hernan Rivadeneira Jativa
Quito, julio de 2017
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EL LAVADO DE ACTIVOS O BLANQUEO DE
CAPITALES, SU DESARROLLO NORMATIVO EN EL
AMBITO SUPRANACIONAL, SU LESIVIDAD Y SU
RELACION CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ECUATORIANO!

MIGUEL ANGEL ANGULO GAONA2

RESUMEN

El presente trabgjo pretende analizar aspectos puntuales del
lavado de activos. Por un lado, la normativa internacional sobre
esta conducta abarca esferas desarrolladas por cada Convencion
Internacional, que trata de subsanar vacios normativos vy
politico criminales consecuentes de anteriores regulaciones.
Adicionalmente, pretende dar una explicaciéon sobre las
regul aciones normativas internas en el Ecuador.

Seanalizalaterminologiadelaconductay un adecuado concepto
de lamisma para poder ser valorado en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, adicionalmente se plantea una valoracion de las
distintasetapasdel lavado de dinero, conlo cual podemosanalizar
dos aspectos relevantes. en primer lugar, cdmo es el proceso para
el lavado de dinero, desde su inicio hasta la integracion de los

Articulo entregado el 23 de febrero de 2017 y aprobado el 19 de junio de
2017.

Abogado por la Universidad Central del Ecuador, Especialista en crimen
organizado, corrupcién y terrorismo por la Universidad de Salamanca,
Master en Derecho Penal por la Universidad de Salamanca, Investigador del
CEDPAL, Universidad de Gottingen y del Instituto Ecuatoriano de Derecho
Penal y Ciencias Criminoldgicas.
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capitales de origen ilicito y, finalmente, cudl es el bien juridico
que lesiona esta actividad.

PALABRAS CLAVE

Lavado de activos, blanqueo de capitaes, procesos dd lavado, tratados
internacionales, bien juridico y Cédigo Orgéanico Integral Pena

ABSTRACT

This essay pretends to analyze specific aspects of money
laundering. The advance of the international regime on this
behavior, at the same time, highlights what matters around this
topic that has been discussed on every convention and it has
also been developed with the purpose of filling existing legal,
and political crimina vacuums left by previous conventions.
Additionally, it pretends to give an explanation about the
regulation progress that this crime has had in Ecuador.

It dso analyses the behavior legal terminology and its appropriate
concept, which should be valued in the Ecuadorian lega system.
Simultaneoudy, it presents a vauation of the different money
laundering stages; by showing this process, we can analyze two
important things: in the first place, how money laundering is generated
fromitsoriginuntil itsillega capita integration, and; in second place,
by correctly observing this money laundering, we can identify which
legd principleisthe onethat injuresthis activity.

KEY WORDS

Asset laundering, money laundering, laundering processes,
treaties, and Integral Penal Organic Code
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. EL LAVADO DE ACTIVOS
MIGUEL ANGEL ANGULO O BLANQUEO DE CAPITALES

INTRODUCCION

Es indiscutible que para cada época histérica de la humanidad
corresponde una forma de aplicacion del Derecho en particular.
Esto segeneracomo producto delaestructuraquemanejael Estado
referente a su composicién, a la institucionalidad, a la division
de poderes, a la determinacion de los modos de produccion y
al Estado, como ente regulador y creador de normas de carécter
sancionador, dirigidos alos ciudadanos. El Derecho penal, como
lo concebimos en nuestros dias, no es un producto simplemente
de disputas académicas; esta rama del Derecho es un resultado
de siglos de desarrollo ideol6gico, modelos estatales, periodos
oscuros de la historia, y consecuentemente, momentos tragicosy
tristes parala humanidad.

En un periodo delahistoria se superalainquisicion y el Derecho
penal de autor, el cual dejo episodios oscuros para la humanidad,
dando paso a nuevas ideas y pensamientos como los de “La
llustracion”, empezando con BECCARIA Y su obra“De los delitos
y las penas’, el pensamiento de BENTHAM traducido por Ramén
Salas, el nacimientodeun pensamientoliberal enel Derechopenal,
encabezado por JIMENEZ DE ASUA, posteriormente, el positivismo
juridico y todas sus implicaciones, la crisis del positivismo con
la llegada del neokantismo, el finalismo y las demds escuelas
contemporaneas que conocemos hoy en el Derecho penal®.

Lalegitimidad del Derecho penal enlaintervenciondelaactividad
econdmica en un Estado es un tema controversia respecto a
conceptosdogméti cos,pero sobretodo al choquedelasideasentre

3 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al. Cursos de Derecho Penal.

Parte General. Barcelona: Ediciones Experiencia S.L., 2004, pp. 103-125.
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el liberalismo racionalistay lapoliticacriminal de intervencién®.
Las primeras ideas desarrolladas por |la denominada Escuela de
Frankfurt determinan que la implementacién de tipos penales
en un ambito econdmico carecen de requisitos de legitimidad
exigidos por el Derecho penal®. Por otro lado, las segundas,
por las cuales nos decantamos, legitiman la intervencion penal
pues asumen a este tipo de criminalidad como un fenémeno
ampliamente dafioso®. Sin duda, € delito de lavado de activos
0 blanqueo de capitales es un tipo pena que repercute en la
sociedad de unamaneralesivasumamenteintensa, atal grado que
el Derecho penal debe intervenir; sin embargo, este problema se
agudiza de mayor manera cuando estos activos de origen ilicito
sirven como medio de financiamiento para actividades de grupos
terroristas, combinadas estas conductas no solo que las primeras
vulneran bienes juridicos relacionados con el ambito econodmico,
Sino que se proyectan sobre una vulneracion de bienes juridicos
mas importantes para |os ciudadanos.

Como consecuencia del cardcter transnacional que genera
la actividad del lavado de activos o blanqueo de capitales,
se produjo, desde finales de los afios noventa, una respuesta
importante por parte de la comunidad internacional en contra
de este fendmeno’. A partir de ello, los Estados aceptaron la

ADRIASOLA, Gabriel. “Legitimidad de la intervencién del Derecho penal en
la actividad econémica,, en RUBINSKA, Ramiro, y SCHURJIN ALMENAR,
Daniel. Derecho penal econdmico, t. 1. Buenos Aires: Marcial Pons, 2010, p. 93.

GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econdmico. Piura: Ara Editores,
Universidad de Piura, 2003, p. 97.

GARCIA CAVERO, Percy. op. cit., p. 114.

BASSIOUN!I, Cherif. “International Mechanism to Control the Profits of Illicit
Activity”, in International Conference of Preventing and Controling Money
Laundering, and The Use of Proceeds of Crime: a Global Approach. Aosta Valley:
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necesidad especifica de cooperar en materia penal, fuera de las
fronteras propias de cada Estado; por ello se ha desarrollado
dos aspectos para el desarrollo de estas medidas; por un lado, €l
fortalecimiento de los mecanismos de cooperacién internacional
y, por otro, la proliferacién de acuerdos especificos en relacion al
control y alaluchacontralas actividades criminal es rel acionadas
con el blanquec®. Tomando en cuenta que € problema contra
el blanqueo de capitales, desde la década de los noventa hasta
la actualidad, no se ha centrado exclusivamente en los bienes
originados por el trdfico de estupefacientes, sino que se extiende
atodas las conductas de carécter delictivo, esto también se refleja
en la evolucion de los diferentes tipos penales que responden a
una evolucién cronolégica en cuanto a avance de la normativa
de cada instrumento®.

1. DESARROLLO DE LOS INTRUMENTOS INTERNACIONALES
RELATIVOS AL BLANQUEO DE CAPITALES O LAVADO DE
ACTIVOS

La comunidad internacional desarrolla algunos instrumentos
internacionales de caracter universal y regional, direccionados
a luchar contra el blanqueo de capitales, por tanto, es menester
determinar cudles son estos instrumentos y como han sido
tomados en cuenta por el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Cormayeur Mont Blanc, 1994, p. 1.

GILMORE, William. Basic Documents on International Efforts to Combat Money
Laundering. London: 1992, p. IX.

BASSIOUNI, Cherif. op. cit., p. 2.
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Convencion de Basilea

El Comité de Basilea se origina por la crisis provocada por €l
cierre del Banco Hersttat en Alemania, como consecuencia
de las grandes pérdidas por las transacciones realizadas con
moneda extranjera; si bien este Comité nace sin una calidad de
obligatoriedad supranacional para los Estados que participaron
en é, en 1988 se redactan dos documentos importantes, que se
configuran como el punto de partida para que a nivel internacional
se tomen medidas para combatir el problema. De esta manera, en
1988 se redacta la conocida “Declaracion de Basilea’, la cua
tenia como objetivo impedir que las entidades financieras fueran
utilizadas como medio parael deposito o transferencias defondos
ilicitos.

Convencion de Viena

En e mismo afio se realizé la Convencion de Viena, la misma
que por primeravez en su PreAmbulo dio un concepto de lo que
hoy conocemos como lavado de activos, siendo asi el primer
instrumento internacional en el cua los Estados se obligan
juridicamente a generar normas dentro de sus ordenamientos
juridicos, con las que se sancionen a quienes den apariencia de
licitud alos capitales provenientes de actividades ilicitas™.

10 Declaracion de Principios del Comité para la Reglamentacién Bancaria y las

Practicas de Vigilancia de Basilea, de 12 de diciembre de 1988.

1 Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y

Sustancias Psicotropicas, de 20 de diciembre de 1988, establece en su Predambulo:
"[...] el trafico ilicito genera considerables rendimientos financieros y grandes
fortunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de la Administracién Publica, las
actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad en todos sus niveles".

20
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Esta convencién es importante para la regulacion de estas
actividades no solo porque homogeniza las leyes punitivas,
también establece el decomiso anticipado de los bienes, la
restriccion al secreto bancario y otros mecanismos de auxilio
judicial. Adicionalmente, determina que el trafico de drogas se
constituye como una actividad delincuencial organizada que
quebranta las economias licitas de un pais y, consecuentemente,
poneenriesgo laseguridady lasoberaniaestatal 2. LaConvencion
de Viena supone un punto de partida para el tratamiento del
blanqueo, ya que, hasta ese momento, se tomaban en cuentaalas
consideraciones sobre este problema, sin ninguna obligatoriedad
juridica; a partir de esta convencioén, se obliga de manera expresa
alos Estados a sancionar estas conductas®.

El Grupo de Accidn Financiera sobre e Lavado de activos
(GAFI)

El Grupo de Accion Financiera Internacional sobre € Blangqueo
de Capitales, es un organismo intergubernamental, € mismo que
tiene como objetivo promover medias para combatir € blanqueo de
capitales. El GAFI fue creado en Paris en 1989 con la finalidad de
promover paliticas orientadas a combatir € blanqueo de capitaes,
por ello en 1990 se aprueba las recomendaciones del GAFI, donde se
acuerda la creacion de un programa completo de ayuda multilateral
paralaluchacontrae blanqueodedinero™. Lasmedidasdesarrolladas

12 ORSI, Omar. Lavado de dinero de origen delictivo. Buenos Aires: Ed. Hammurabi,

2007, p. 150.

LOMBARDEQO, Luis Manuel. Blanqueo de Capitales, Barcelona: Bosch, 2009,
p. 66.

Recomendaciones adoptadas por el Grupo de Accién Financiera sobre el
Blanqueamiento de Dinero, febrero de 1990.

13
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por € GAFI tienen su finalidad en impedir que los productos derivados
dd blanqueo se utilicen en actividades ilicitas futuras como base
econdmica o capital para financiamiento.

Aunque los pronunciamientos del GAFI no se los podia
considerar en sentido estrictamente vinculante, lo cierto es que
su influencia ha sido sobresaliente en el cambio y desarrollo de
normativasinternas de acuerdo con |las cuarentarecomendaciones
establecidas, las mismas que hoy en dia son directrices contra
el blanqueo de activos®™. La necesidad de abarcar y combatir
todas las actividades rel acionadas con €l blanqueo de capitales se
reflejan directamente con las cuarenta recomendaciones del GAFI,
este documento se constituyen como las medidas basicas en torno
a tema, atal punto que se consideran actualmente como medio
de aplicacion universal que comprenden algunas aristas como
sistema juridico penal, el sistema policial, el sistema financiero,
su regulacion y por dltimo la cooperacion internacional®.

Convencion de Palermo

Una década mas tarde se ratifica la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la
misma que en su articulo 7 obliga a los estados miembros del
Convenio a determinar una normativa interna dentro de cada
territorio con el objetivo de tipificar el blanqueo de dinero;
de este modo los organismos internacionales se han puesto de

15 CAPARROS, Eduardo Fabién. “Tipologia y Légica del Lavado de Dinero”, en

Combate del Lavado de activos desde el sistema judicial, OEA, Republica Bolivariana
de Venezuela y Banco Interamericano de Desarrollo, 2007, p. 14.

FERRUSQUIA CANCHOLA, Manuel. El sistema juridico en el Lavado de
Dinero, Ciudad de México: Flores Editorial y Distribuidor, 2013, p. 58.

16
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acuerdo paralaimplementacion de nuevas recomendaciones que
ayuden aprevenir estapréacticailicita. Esta Convencion tuvo dos
objetivos sustanciales, e primero fue eliminar las diferencias
normativas de los distintos ordenamientos juridicos nacionales
respecto del blanqueo, y el segundo, establecer normas para la
lucha contra la delincuencia organizada, dandole un concepto y
determinando que las personas juridicas que se involucren con
las actividades ilicitas de estas organizaciones también puedan
ser sancionadas penalmente’.

LaConvencion de Palermo fue un salto importante parapromover
la persecucidn de delitos financieros pues combina las ganancias
de las actividades relacionas con el trafico de estupefacientes, la
introduccién de estos capitales en el sistema licito de un Estado
y finalmente la corrupcion que el conjunto de estas actividades
generan®®, LaConvencién centrasusesfuerzosenlosmecanismos
de cooperacion internacional con la finalidad de detener el
fortalecimiento econdmico de los grupos criminales, pero mas
alla de estas determinaciones, |o particular de este instrumento
internacional es el énfasis de lucha contra la corrupcion interna
de los Estados parte®®.

17" Convencién De Las Naciones Unidas Contra La Delincuencia Organizada

Transnacional, de diciembre de 2000, establece: "Articulo. 6.1.a) Establecera
un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision de los bancos y
las instituciones financieras no bancarias y, cuando proceda, de otros 6rganos
situados dentro de su jurisdiccion que sean particularmente susceptibles de
utilizarse para el blanqueo de dinero a fin de prevenir y detectar todas las
formas de blanqueo de dinero, y en ese régimen se hard hincapié en los
requisitos relativos a la identificacién del cliente, el establecimiento de
registros y la denuncia de las transacciones sospechosas...".

18 ORSI, Omar. Lavado de dinero de origen delictivo, Buenos Aires: Ed. Hammurabi,

2007, p. 150.
19 FERRUSQUIA CANCHOLA, Manuel. op. cit., p. 43.
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L osinstrumentosinternacional es estan orientados afortal ecer
los mecanismos de cooperacion, por ello esta Convencién
se constituye como la base para enfrentar la criminalidad
desde un punto multilateral, dividiendo los esfuerzos entre
los Estados parte y promoviendo medidas que con el tiempo,
como veremos se veran fortalecidas por otros instrumentos
internacional es®.

Convencion de M érida

La Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion
conocida como convencién de Mérida es mucho mas puntual en
su redaccién respecto de la exigencia a los Estados partes del
convenio para que cada uno cuente con la normativa interna
necesaria paralaprevencion, e control y lasancion del blanqueo
dedinero. En €l articulo 14 de la Convencion citada realiza una
diferenciacion entre entidades financieras de carécter publico y
privado siempre que su finalidad sea la prestacion de servicios de
transferencias de dinero o bienes, sin embargo se exige la misma
regularizacion por parte del Estado. Adicionalmente exige a las
autoridades encargadas del ambito financiero cooperar, de manera
internacional, con informacion referente a estas conductas con €l
objetivo de configurar una dependencia que recopile informacion
y facilite la investigacion sobre el blanqueo de dinero para
los Estados partes?, los buenos resultados obtenidos para la
regulacion de esta actividad con la adopcion de esta Convencion

20 FERRUSQUIA CANCHOLA, Manuel, El sistema Juridico en Lavado de Dinero,

op. cit., p. 54.

2l Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, de 31 de octubre

de 2003, en su articulo 14 establece: "Articulo 14. Medidas para prevenir el
blanqueo de dinero”.
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han hecho que se preste masrelevanciaal ostrabajosde asistencia
internacional .

La Normativa Latinoamericana en materia de lavado de
activos

En e afio de 1986, la Organizacion de Estados Americanos
cred la Comisiéon Interamericana de Control del Abuso de
Drogas (CICAD), con la finalidad de fomentar la cooperacion
entre los Estados miembros para € control de la produccion,
comercializacion y consumo de sustancias estupefacientes®. De
esta manera se configurd el primer instrumento internacional
gue promovia, directamente en Latinoamérica, lalucha contrala
delincuenciatransnacional y sus posibles consecuencias.

Posteriormente en 1990 la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos cred la Declaracion y Programa de
Accién de Ixtapa en la cual se determina la necesidad de que
las legislaciones internas de los paises tipifiquen la conducta del
lavado de activos y consecuentemente su relacion con el trafico
de estupefacientes®.

2 RICARDES, Radtl et al. Delincuencia Transnacional Organizada. Lavado de

activos narcotrdfico y financiamiento del terrorismo. Cdtedra Juridica. Buenos
Aires: 2011, p. 60.

2 Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD),

Secretaria de Seguridad Multidimensional y Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos, Washington D.C. febrero de 1889.

2 Declaracion y Programa de Accion de Ixtapa, de 20 de abril de 1990, de

acuerdo a la resolucion de los representantes acuerdan en el numeral 6.° lo
siguiente: "Recomendar a los Estados miembros que, en el marco de sus
respectivos sistemas legales, consideren el desarrollo de mecanismos y
procedimientos de cooperacién bilateral y multilateral para impedir el
lavado de activos relacionados con el tréfico ilicito de drogas y facilitar la
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Otro instrumento a nivel latinoamericano que se aparta de las
actividades de trafico de estupefacientes pero que regula las
relacionadas con € blanqueo es la Convencién Interamericana
Contra la Corrupcion®, pues, direcciona su ambito a los activos
derivados de las actividades de los funcionarios publicos con
la finalidad de controlar actos de corrupcion en los Estados
miembro.

Grupo deAccién FinancieradeAméricaLatina (GAFILAT)

En uninicio aeste grupo selo denomind como Grupo de Accion
Financiera de América del Sur para posteriormente cambiar su
nombre a Grupo de Accidon Financiera de Ameérica Latina. El
20 de diciembre de 2000, mediante la firma del Memorando de
Entendimiento, se crea el Grupo de Accion financiera de América
del Sur, mismo que iniciamente estaba constituido por nueve
paises, entre ellos constaban, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Paraguay, Perti y Uruguay, posteriormente
se incorporaron México, Costa Rica y Panamd. El GAFISUD
pretende incentivar la promulgacion y entrada en vigencia
de normas de caracter administrativo y pena contra el lavado
de activos en la region, adicionamente pretende establecer
mecanismos iddneos para conseguir |os objetivos propuestos.

En los tltimos afios este organismo se ha centrado en fortalecer el
vinculo entre los gobiernos, la sociedad civil y €l sector privado
con la finalidad de combatir el delito y el costo social, politico y
econdmico que generalaintroduccion de capitalesilicitos en las

identificacion, el rastreo, la aprehensién, el decomiso y la confiscacién de
tales activos...".

25 sz . ., .
Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, suscrita el 29 de marzo

de 1996.
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economiasdelospaises®. La firma de este Convenio se constituye
COMo una propuesta de alternativas paraque |os Estados puedan
intercambiar informacion para combatir € lavado de dinero
con la finalidad de obtener pruebas para sustentar expedientes
judiciales en cada pais, con base en la Convencién de Palermo.

Lasituacion de Ecuador en el lavado de activos

La legislacion ecuatoriana en el tema de lavado de activos y
delitos derivados de esta actividad erainconsi stente hace algunos
afos, esto se evidencio después de que €l GAFI situaraa Ecuador
enlalistaderiesgo de paises que no colaboraban contrael lavado
de activos, desde ese momento se presentaron proyectos por parte
delaFiscaliay la Procuraduria para combatir estas conductas.

En €l 2005, € Ecuador creala Ley Para Reprimir el Lavado de
Activos otorgando un parametro de lesividad demasiado amplio,
sin embargo, como consta en el informe del GAFISUD de 2007,
se destaca € carécter auténomo de este delito dando énfasis a
dafio que este provocaen el orden socioecondmico de un Estado.
Laley de 2005 no tuvo grandes reformas, 1o que cambi6 fue su
reglamento de 2006 que se referiaalaremuneracion delaUnidad
de Inteligencia Financiera y finalmente el segundo cambio se lo
realiz en el 2009 en lo concerniente alainversion de los dineros
provenientes de lavado de activos en instrumentos financieros
emitidos por el Ecuador.

Tras lainclusion del Ecuador en la “lista negra’, se anuncio la
necesidad de reforma la normativa ecuatoriana en torno a varios
aspectos como €l fortalecimiento de las penas del tipo de la

26 GAFISUD. 10 afios de GAFISUD. Buenos Aires: 2011, p. 5.
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Parte Especial, mejorar 10s procesos investigativos en el lavado
de activos y por ultimo la creacion de una unidad especializada
para manejar |os bienes incautados derivados de estas conductas.
Posterior a esta decision, en 2011 se afiade la figura del
financiamiento del terrorismo en el Cdédigo Penal ecuatoriano
con la finalidad de mejorar la seguridad financiera del pais.

La ley de lavado de activos en el Ecuador tenfa como finalidad
la prevencion de esta conducta sancionando cual quier modalidad
derivada de esta actividad, ademés de regular y recuperar los
activos ilicitos de origen ecuatoriano que se encontraban en €l
exterior. La legislacién ecuatoriana reunia en el Cédigo Penal en
su articulo 14 la conducta del lavado de activos y en su articulo
15 las penas concernientes a esta conducta.

Posteriormente, Ecuador se comprometié a aplicar estrategias
integrales para enfrentar el lavado de activos y el financiamiento
del terrorismo, a la vez que planted e fortalecimiento de la
normativa interna del pais, consecuentemente la Asamblea
Nacional en el afio 2011 fortaleci6 | as penasimpuestas por laLey
de Lavado de Activos, incrementado |a consecuencia penol égica
en nueve afos de prision.

El cambio sustancial en la normativa ecuatoriana se da con la
entrada en vigencia del Codigo Organico Integral Penal de
fecha 10 de agosto de 2014, producto de las valoraciones del
GAFI y una posible sancion como ocurrié afios atrés. Con la
entrada en vigencia del COIP se deroga la ley anterior de 2005
y la conducta se tipifica en este cuerpo legal, en él se aumentan
aln mas las penas en relacion ala conductaimponiendo hasta 13
anos de prision. Adicionalmente las recomendaciones del GAFI
se hicieron efectivas cuando en € nuevo cuerpo normativo, en
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su articulo 522 se permite el decomiso de bienes producto del
lavado de dinero sin que exista una sentencia condenatoria.

En conclusion, el Ecuador alo largo de ladltima décadaha hecho
esfuerzos por fortalecer lalucha contra el lavado de activos, sin
embargo en muchos aspectos se muestra todavia deficiente,
por ello para el GAFI e Ecuador esta en la lista de paises con
deficiencias estratégicas contra el lavado de activos, y al ser el
GAFI un organismo internaciona incluso superior al GAFISUD
que observa que los paises apliquen medidas para frenar este
delito, sus decisiones tienen gran repercusion.

2. EL LAVADO DE ACTIVOS O BLANQUEO DE CAPITALES
(TERMINOLOGIA, DEFINICION Y FASES DEL DELITO)

La terminologia de lavado de activos o blanqueo de capitales
responde a la suposicién de la previa suciedad o “negritud” de
los mismos, habitualmente los términos “sucio o negro” son
empleadosen el ambito econémico paraser el ocuenteal momento
de expresar las irregularidades de unos bienes determinados, asi
que no deberia extrafiar el empleo de estos dos términos en materia
juridica?’. Incluso el diccionario de La Real Academia Espafiola
define al verbo “blanquear” como “ajustar a la legalidad fiscal el
dinero procedente de negocios delictivos o injustificables™?.

Por esto las operaciones deberdn tener como finalidad, facilitar la
regularizacion perseguida, pero sera necesario efectuar varias de
estas operaciones hasta conseguir el nivel de limpieza o blancura

27" CAPARROS, Eduardo Fabian. El delito de blanqueo de capitales, p. 45.

Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espariola, Madrid: Talleres
graficos de la editorial Espasa-Calpe, 1984, p. 785.
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necesaria para que estos capital es no tengan la méas minimaduda
de su licitud®. Se consideraba ademas que los actos de lavado de
dinero se constituyen por un conjunto de operaciones comerciales
gue tienen como objetivo ingresar al Producto Interno Bruto
de un Estado los recursos provenientes del trafico de drogas®,
con lo cua evidentemente se limitaba la actividad de lavado
de dinero en relacién con el narcotrafico, esto impedia que
pueda analizarse una conducta de lavado o blanqueo de dineros
procedentes de cualquier otra actividad delictiva, aun cuando la
forma de comisidn del tipo, su finalidad y la afectacion del bien
juridico sean los mismos. Posterior a estas consideraciones se
ampli6é su ambito de aplicacion a todos los bienes procedentes
de la comision de cualquier delito relacionado con €l mangjo y
la obtencion de dinero®. Resulta evidente que en cualquiera de
las definiciones de este delito el comtin denominador es que el
activo provenga de un origen ilicito y la finalidad de introducir a
circuitos econémicos reglados.

La configuracion del tipo penal de lavado de activos, responde a
laidea delicitud basada en que para el correcto desarrollo de los
procesos financieros de un Estado debe regularse y respetarse el
desarrollo del orden juridico-econémico con bienes y capitales
licitos®, consecuentemente el dinamismo econémico legal
de la actualidad tiene como principales actores a las entidades

» CAPARROS, Eduardo Fabian. E! delito de blanqueo de capitales. p. 51.

PRADO SALDARRIAGA, Victor, El delito de lavado de dinero. Su tratamiento
penal y bancario en el Perii, Lima, IDEMES, 2002, p. 15.

MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Madrid: Tirant lo
Blanch, 2004, p. 548.

DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. El blanqueo de capitales en el Derecho
espariol. Madrid: Dykinson, 1999, p. 1.
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financieras, las mismas que a través de diversas actividades
relacionadas con el comercio de dinero y a la prestacion de
servicios a cambio de la inversion de capitales constituyen un
mantenimiento y desarrollo de un espacio financiero funcional®,
sin embargo, la consolidacidn de este espacio no lo exime de la
posibilidad que dentro de sus actividades se realicen conductas
de caracter delictivo por la utilizacién indebida de sus estructuras
financieras (medios)®.

El lavado de activos o blanqueo de dinero se refiere a la inversion
del dinero originario de una actividad ilicita en €l campo licito
de un pais, con la finalidad de ocultar la proveniencia de esos
activos®, con esta conducta se reconduce el capital obtenido por
la comision de delitos al sistema econdémico financiero legal, de
manera que pueda circular en cualquier negocio legal como si se
lo hubiese obtenido de unamaneralicitay si se hubiese tributado
de manera adecuada respecto de ese capital*.

Definicion

Las formas de criminalidad que en estos dias atentan contra
los bienes juridicos no pueden centrarse Unicamente desde

3 CORDERO BLANCO, Isidro. Responsabilidad penal de los empleados de banca

por el blanqueo de capitales. Estudio particular de la omision de la comunicacion de
operaciones sospechosas de estar vinculadas al blanqueo de capitales. Granada:
Comares, 1999, p. 7.

GARCIA CAVERO, Percy. Estudios sobre el delito de lavado de activos. Trujillo:
Triskel Editores, 2014, p. 20.

LLOBET RODRIGUEZ, Javier. “El lavado de ddlares producto del
narcotréfico”, en lustitia, N.° 38, 1990, p. 10.

GOMEZ INIESTA, DIEGO. “Medidas internacionales contra el blanqueo de
dinero y su reflejo en el Derecho espaiiol”, en ARROYO ZAPATERO, Luis, y
TIEDEMANN, Klaus, Estudios de Derecho Penal economico. Cuenca,
Universidad de Castilla-La Mancha, 1994, p. 141.
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la éptica individual, las diferentes formas de criminalidad
transnacional tienen un nivel de amenaza mucho més ato que
las formas delictuales clasicas, es decir, se aprecia que estas
formas de conducta se constituyen como un fenémeno apartado
de lo tradicional que se encuentra inserto en el desarrollo y €
funcionamiento de la propia sociedad®. La criminalidad de los
poderes, es el crimen organizado, que siempre ha existido pero
gue hoy haadquirido un desarrollo transnaciona y unarelevancia
en los sistemas financieros hasta el punto de configurarse como
uno de |os sectores més solventes de la economiainternacional ®.
En este contexto, las formas de delincuencia organizada
utilizan como medios a las transformaciones socioeconémicas
desarrolladas en los Ultimos afios en los campos de la industria,
las finanzas, las nuevas tecnologias, buscando con la utilizacion
de estos dmbitos beneficios econdmicos®.

En palabras de DIEZ RIPOLLES, €l lavado de activos consiste en
un procedimiento por el cual la finalidad consiste en introducir
en el trafico econdmico financiero legal los beneficios obtenidos
por actividades delictivas, posibilitando su disfrute totalmente
juridico®™. En esta definicién como en la de muchos autores se
determina que €l lavado es un proceso de convertir en legal los
recursos paradisfrutarlos. En un sentido més elocuente y puntual

37 FERRAJOLI, Luigi. Criminalidad y Globalizacion. [ter Criminis, en Revista de

Ciencias Penales. Ciudad de México: INACIPE, 2005, p. 2004.
FERRAJOLI Luigi. op. cit. p. 75.

3 BERIA DI ARGENTINE, Adolf. “The Mafias in Italy”, in SANOVA, E. U.
Mafia Issues. Analysis and Proposals for Combating the Mafia Today. Milan:
International Scientific and Professional Advisory Council of the United
Nations Crime Prevention, and Criminal Justice Programme, 1993, p. 19.

DIEZ RIPOLLES, José. “El Blanqueo de Capitales Procedente del Trafico de
Drogas. Actualidad Penal”, en Revista Juridica, N.° 32, p. 609.
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se indica que esta actividad consiste en integrar capitalesilicitos
a la economia general y transformarlos en bienes y servicios
licitos ala economialegal*.

Proceso dd blanqueo de capitales (etapasofasssdd lavado deactivos)

Fase de colocacion Como se menciond anteriormente, € enorme
desarrollo de intercambios econémicos experimentados en nuestra
redidad demuestran que cada dia @ dinero fisico tiene més
dificultades al momento de servir como medio para el cumplimiento
de las obligaciones debido ala necesidad de que |os pagos sean mas
&gilesy seguros, producto delosavancesjuridicosy tecnol égicos, por
ello, lacirculacién de monedade curso lega sehavisto limitadaalas
transacciones menos importantes a nivel financiero las mismas que
hoy se redlizan con otros medios como titulos valor, transferencias
bancarias o la compensacion eectrénica®. Tomando en cuenta esto,
laacumulacion de papel moneda en grandes cantidades se congtituye
como un problemaparalacriminalidad, puessellegad punto en que
no es de gran importancia e papel dinero que posea un sujeto Sno
e vaor y licitud que tiene ese papd dinero en € mercado legal®.
Debido a esto, las grandes organizaciones delictivas que tienen
una gran masa de dinero fisico se ven obligadas a transformar ese
dinero corriente ilicito en otros activos que se puedan introducir en
la economia

1 PEREZ LOMELA, Héctor. Lavado de Dinero. Un Enfoque Operativo, Buenos

Aires, Desalma, 2000, p. 125.

42 CAPARROS, Eduardo Fabién. El delito de blanqueo de capitales. p. 110.

3 Para ejemplificar, ver en el articulo de “Dirty Money”, publicado en el N.° 22

del periédico Europa Times, 1995, en el cual se determina que: se ha indicado
que el 75 por ciento de dinero en metalico que circulaba en Los Angeles esta
vinculado al trafico de drogas y, especialmente al mercado de la cocaina.
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La colocacion consiste en deshacerse de importantes sumas de
dinero metalico (monedas o papel moneda)*. La etapainicial del
lavado o blanqueo consiste enlacol ocaci 6n de grandes cantidades
de dinero metdlico, mediante varios mecanismos, en esferas
de lo licito por medio del aparato financiero o trasladandolo al
extranjero®. Debido a los riesgos que componen e manejo de
cantidades de dinero masivo seformalanecesidad de transformar
todo ese dinero efectivo en algun titul o juridicamente reconocido
o cuaquier otra forma que cumpla e mismo objetivo que sea
capaz de documentar lamayor parte del dineroy que delamisma
manera pueda g ecutarse o transferirse facilmente.

Algunas de las maneras de realizar este procedimiento son los
depdsitos bancarios, sin embargo, se produce un inconveniente
cuando el deposito de la suma de dinero es extremadamente alta,
por ello seacostumbraafraccionar latotalidad del dineroeingresar
en cantidades menores por ventanilla por periodos extendidos de
tiempo, ya sea en efectivo o por medio de otros instrumentos®.

Fase de conversién o control

Anteriormente la prictica financiera se concentraba en obtener el
dominio real sobre los bienes; en nuestros dias ese apego por la
posesion y el domino de las cosas se han reemplazado por laidea

4 BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Navarra:

Aranzadi, 2002, p. 64.

% GROUPE D’ACTION FINANCIERE. La lutte contre le blanchiment de capitauzx.
Rapport demandé par les chefs d'Etat lors du Sommet de I’Arche. Paris: 1990, pp. 18 y
19.

GOMEZ INIESTA, DIEGO. “Medidas internacionales contra el blanqueo de
dinero y su reflejo en el Derecho espaiiol”, en ARROYO ZAPATERO, Luis, y
TIEDEMANN, Klaus, Estudios de Derecho penal econémico. p. 139.
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de crédito, por toda actividad econémica que genere un interés
sobre €l capital y por las proyecciones que se generen sobre él
descartando asi |a practicade lainmovilizacion de lariqueza. Por
ello, las actividades con grandes movimientos de numerarios no
se constituyen como €l Unico proceso de blanqueo o lavado, sin
embargo, no hay manera de evitar que todo el dinero procedente
de actividades ilicitas deba someterse a un ciclo de blanqueo
con el objetivo de borrar los antecedentes ilicitos del mismo y
separarlo definitivamente de ese origen*’. De este modo se debe
entender que la circulacion del dinero no solo es el movimiento
material del capital, sino todaintervencion sobre |os mismos que
de algunaformalos al€je de su procedenciailicita®.

En estafase setrata de distanciar a dineroilegal mediante un sin
nimero de transacciones financieras complejas a fin de establecer
capas para su no descubrimiento®, por lo tanto, lafuncién de esta
fase consiste en ocultar el origen del producto™®.

Esta fase se considera exitosa cuando los blanqueadores hacen
més dificil la detencion de los bienes mediante la realizacion de
muiltiples transacciones con el propdsito de acumular una tras
otra diferentes movimientos o transacciones y de esta manera
dificultar el descubrimiento del proceder del dinero®.

47 CAPARROS, Eduardo Fabian. El delito de blanqueo de capitales. p. 134.

8 COLOMBO, Gherardo. Ilriciclaggio. Glistrumentigiudiziari di controllo dei
flussimonetari con le modifichein trodotte dalla nuovalegge antimafia. Milan:
Giufre, 1990, p. 16.

HOGARTH, “Beyond the Vienna International Convention Efforts to Suppress
Money Laundering”, en International Conference on Preventing and Controlling
Money Laundering and the Use of Proceeds of Crime: a Global Approach. p. 2.

% FERRUSQUIA CANCHOLA, Manuel. El sistema juridico en lavado de diero. p. 18,
51 BLANCO CORDERO, Isidoro. op. cit., p. 70.

49

35



CAPJuripica N.° 3 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

Con la generalizacion de las transferencias teleméticas y €
uso del Internet, se ha vuelto una tarea complicada rastrear la
procedencia de los activos utilizados en ellas, esto producto del
tipo de entidades financieras utilizadas en esta actividad®. Se
debe diferenciar los tipos de entidades financieras puesto que si
en la otra etapa de blanqueo -colocacién- se utilizaba entidades
financieras de tipo minorista, en esta etapa es mds frecuente
utilizar entidades financieras corresponsales, debido a que en este
espacio la normativa reguladora de los mercados financieros en
cada zona geogréfica se encuentra debilitada, lo que proporciona
oportunidades eficaces a la criminalidad®,

Fase deintegracion

Si los capitales ilicitos no son utilizados para financiar nuevas
actividades delictivas, la dltima fase se constituye por una
integracién final de esa riqueza en los causes econdmicos
oficiales®. Una de las caracteristicas de esta etapa es que las
redes de blanqueo introducen los capitales en negocios no
provechosos, que no incrementan € capital introducido, pero
que s sirven para lavar € dinero, esto resulta compensatorio
desde donde se lo vea, pues el beneficio que implica el disfrute
de capitales ilicitos subsana cualquier pérdida dineraria en la
gue se incurriere con lainversion®. Lo que debe quedar claro es
52 ALVAREZ PASTOR, Daniel, y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando. Manual
de prevencion del blanqueo de capitales. p. 32.

ZAGARIS, Bruce, and McDONALD, Scott. “Money Laundering Financial
Fraud and Technology: the Perils of an Instantaneus Economy”, George
Washington Journal of International Law & Economics. N.° 26,1992, p. 62.

CAPARROS, Eduardo Fabian. El delito de blanqueo de capitales. p. 149.

PRADO SALDARRIAGA, Victor, et al. EI combate al lavado de activos desde el
sistema judicial. Edicion especial para el Perii. Lima: Organizacion de los Estados
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gue solo puede considerarse integracion cuando el sujeto activo
destinalariquezailicitaalaadquisicion de bienes o servicios con
el fin de negociarlos, pues el solo gasto del dinero en compra de
bienes, es simple consumo y no lavado de dinero®.

Algunas de |as actividades para redizar esta Ultima fase del lavado
consisten en la transaccion de inmuebles, cuando se adquiere una
propiedad por medio de una sociedad interpuesta que paga con
dineros ilicitos, sin embargo después esta propiedad adquirida es
vendiday € producto de la venta ser considerado un capitd licito™.
Existen muchas actividades para realizar este proceso, alin, en esta
fasetermind podriaincurrirse en modos enunciados en las anteriores
fases, en fin se puede apreciar que el proceso del lavado mucho va
depender de que nivel deilicitud tengael dinero alavar.

3. EL PRINCIPIO DE LESIVIDAD EN EL LAVADO DE ACTIVOS Y SU
RELACION CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO
(BIEN JURIDICO, LESIVIDAD Y VALORACION EN EL COIP)

En un sentido mayoritario la doctrina ha adquirido nuevamente
la posicion de von Liszt acercadel bien juridico, concibiéndolo
como los intereses vitales del individuo o de la comunidad que
son reconocidos y protegidos por el ordenamiento juridico, mas
no creados por e mismo®. La proteccidn de estos intereses es

Americanos, 2006, p. 86.
CAPARROS, Eduardo Fabian. op. cit., p. 151.

ZARAGOZA AGUADO, Javier. “El blanqueo de dinero. Aspectos
sustantivos”, en Cuadernos de Derecho Judicial. El encubrimiento, la recepcion y
el blanqueo de dinero. Norma Comunitaria. Madrid: 1994, p. 138.

LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal, t. II, Madrid: Reus, 1916, p. 2.
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garantizada por el Derecho ya que las acciones que son idéneas
para menoscabar estos intereses serdn susceptibles de recibir
sancién producto de la prohibicién de la norma penal®, por €llo,
este se constituye como la base para €l establecimiento de los
tipos penales, |o contrario seriadespojar de su contenido material
alanormalo que resultaria ilegitimo®. Desde esta perspectiva,
el bien juridico no cumple Unicamente la funcion de lege lata,
adicionamente cumple la tarea imprescindible de lege ferenda,
es decir, de un papel limitador a poder punitivo del Estado ya
gue a vincular a bien juridico con la Constitucién se marca
una referencia limitativa a la actividad del legislador que es €
encargado de la creacion de tipos penales.

Anteriormente se concebiaal ciudadano desde una ser individual
que protegia sus intereses frente al poder®:, es asi que el Estado
queda obligado a tutelar posiciones del ser humano en su contexto
social como la de ser trabajador, consumidor, etct?. Asi pues, €l
principio delesividad sedespliegapor laslibertadesdel ciudadano
frente alos poderes publicos a través de varias manifestaciones,
como el impedimento de |a aprobacién de normas que sancionen
conductas gue no lesionen o pongan en peligro bienes juridicos,
0 € desuso de normas sancionadoras que no convergen con un
derecho liberal, y finalmente el establecer una proporcionalidad
entre lalesion y la sancion.
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En el presente trabajo, dado que el estudio se enfocaen el lavado
de activos, la relevancia de la conducta impide la vinculacion
con delitos contra €l patrimonio individual, pues no resulta fécil
diferenciar entre la riqueza privada de la riqueza en la que se
encuentran relaciones macro-sociales, pero sin duda el Derecho
Penal tiene como objetivo proteger el modelo econdmico vigente
de un Estado®, desde esta posicion aparece la necesidad de
penalizar aquellas conductas de caracter intolerables dirigidas
a frustrar las actuaciones de los poderes publicos que estén
encaminadas aregular el mercado®.

El interés, € bien juridicoy latutela penal

En cuanto a la existencia de un interés que debe protegerse
dentro de la conducta de lavado de activos, existen dos posturas
totalmente antagdnicas. La primera que sostiene que no se
encuentra justificada la tipificacion en el delito de lavado,
pues se determina que esta actividad no es relevante para €l
Derecho penal y que es responsabilidad de los poderes publicos
proporcionar unalabor revisoraen los mecanismos deinspeccion
de un pais®. Lasegundaopinion, la cual eslamayoritaria dentro
de la doctrina, sefidla que no se puede partir desde un prisma
netamente econdmico sino que debe ser una valoracion juridico-
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econémica, pues la lesividad del blanqueo no se la puede medir
en términos contables, sino que debe entenderse lo reprochable
de admitir en la economia legal fondos de origen delictivo®. Un
argumento sdlido de este planteamiento radicaen que laempresa
que tiene como finalidad exclusiva el blanqueo de capitales,
subordinara toda su actividad a este fin, lo que repercutird en
sus planteamientos de mercado, por ejemplo, fijando precios y
salarios a margen de la oferta y la demanda; esto condiciona
e inestabiliza el buen funcionamiento de las demés empresas,
consecuentemente se estaria afectando un interés comunitario®.

Existen varias posturas en cuanto a determinar cudl es el bien
juridico a protegerse por €l tipo pena de blanqueo o lavado de
activos. Una de ellas determina que el bien juridico lesionado
es el mismo bien juridico que ha lesionado el delito previo®,
sin embargo esta postura tiene su critica en el principio de la
personalidad de la pena pues se impondria una pena sobre un
sujeto distinto de aquel cuyo comportamiento se quiere evitar®.
Otra posicion determina que se lesiona la Administracion de
Justicia, pues laactividad de lavar dinero oculta un delito previo
cometido™. La contra-postura a esta posicién se da porque
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siempre con el blanqueo se lesiona a la Administracién de
Justicia, sobre todo en sus primeras fases, sin embargo el lavado
afecta a otros intereses merecedores de proteccion™.

Un sector sostiene que e blanqueo de capitales es un delito
pluriofensivo  pues lesiona e mencionado interés de
Administracion de Justicia, el orden econémico, latransparencia
del sistema financiero y la legitimidad de la actividad econémica.
Asi se entiende que esta conducta menoscaba € orden
socioecondémico, pero en razon a su natural eza de encubrimiento
también lesionala Administracion de Justicia’®. La doctrinatiene
diferentes posturas referente el bien juridico que es lesionado
con esta conducta, sin embargo, para la determinacién del bien
juridico lesionado en los diferentes ordenamientos juridicos
de los paises es necesario remitirnos al texto redactado por el
legislador para constituir €l tipo penal.

4. EL ARTICULO 317 EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL
Y EL BIEN JURIDICO (COIP - ECUADOR)

La doctrina tiene un intenso debate sobre la determinacién de la
lesividad del lavado de activos por la variedad de sus conductas,
sin embargo en este apartado laintencion es plantear unadirectriz
de valoracion en cuanto a este problema. Si bien no se concuerda
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en que el lavado de activos es un delito autbnomo con diferente
naturaleza del delito que le antecede™, o si tiene una diversidad
de bienes juridicos protegidos segin la legislacion de cada pais
0 s es un delito pluriofensivo™, es necesario andlizar €l caso
particular de lalegislacion ecuatoriana.

Referente al lavado de activos €l COIP unifica en un solo articulo
lo concerniente a la descripcion de las conductas de lavado y la
proporcion delaspenasen cuanto alascircunstanciasde gjecucion
de la conducta, esta dentro del Capitulo Vv, en los delitos contra
la responsabilidad ciudadana en su Seccién VIII que concierne a
los delitos econémicos, con ello se le da una autonomia frente a
las conductas tipicas precedentes.

En este punto setiene que analizar dos posturas, laprimeraesque
en referencia a los primeros 6 numerales del articulo 317 basta
con que el autor conozca de la procedencia ilicita del dinero,
por lo que resulta irrelevante la intencién del autor ya sea para
transferir, utilizar, ocultar, etc., lo relevante es € conocimiento
sobre los origenes del dinero, esto implicaun efecto en €l andlisis
del bien juridico, yaque no se pretende ocultar el bien o lesionar
la Administracién de justicia, 10 que si se lesiona es el orden
econémico al recibir bienes o capitales de caracter ilicito™.

Ahorabien, lasegunda posturacons deraquelosverbos constitutivos
de la conducta de los numerales enunciados tienen como finalidad
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Europe Publisher, 2004, p. 345.
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encubrir € origenilicito delos dineros. Lo cierto es que laredaccion
dd tipo pena no establece de una manera clara @ bien juridico
protegido por lo que se debe dar unadirectriz sobre € tema.

Para redlizar esto se debe partir de la ubicacion que rediza e
legislador en el COIP, al ubicar el lavado de activos en los delitos
contra el régimen econdmico se marca una diferencia de los
delitos contra la Administracion de Justicia o de cualquier otro
bien juridico, determinando a orden socioecondmico como bien
juridico a proteger, e mismo que se puede considerar como €l
interés del Estado en conservar el orden de la economia legal,
adicionalmente comprende €l interés del individuo en particular
en los bienes de consumo y del desarrollo de una actividad
economicalegal en todo aspecto”. Debe entenderse al |egislador
al plantear de esta manera €l tipo, pues su intencidn es proteger
la estabilidad y solidez del sistema financiero ya que al ingresar
activos de origen ilicito el sistema financiero de un Estado pierde

credibilidad™.

En el COIP se reconoce al lavado de activos como un tipo penal
gue cumple la proteccion de un bien juridico colectivo, yaque el
adecuado desenvolvimiento del orden socioeconémico provoca
una satisfaccion de las necesidades de cada uno de los miembros
de la sociedad™. Es claro que esta clase de bienes no suplantan a
los bienesindividuales yaque su incidenciaestaen el modelo del
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Estado social por encontrarseal servicio debienesmicro-sociales,
por esta razon y en funcién de una eficaz politica criminal y en
cumplimiento de la finalidad de la pena, la conducta de lavado
debe ser tratada de una manera autdbnoma que debe proteger la
participacion del individuo en sociedad®.

Frente a esta discusion es necesario tomar una postura respecto
del bien juridico a valorarse. El delito de lavado no puede
orientarse a la proteccion de la salud publica, desde la lucha
contra el narcotrdfico pues seria restrictivo, adicionalmente, los
tratados internacionales referentes a la lucha contra el lavado,
desde sus inicios fueron evolucionando y lo que en un principio
se asociaba a esta conducta exclusivamente con las actividades de
narcotréfico, en tratados posteriores se determiné que el lavado
de capitales se debia combatir en razén de todas las conductas
delictivas que generaban capitales de origen ilicito?, tampoco
resulta factible considerar que el lavado de activos protege a
Estado desde la perspectiva de la corrupcion de los érganos
estatales ya que resultaria demasiado amplio y se podriaincurrir
en arbitrariedad a momento de sancionar.

Es mas adecuado considerar a lavado de activos como un
delito contra el orden socioeconémico por la propia ubicacién
sisteméticaque da el legislador en el cuerpo legal, ademas que se
sigue lalinea manifestada por el Preambulo de la Convencion de
Viena, vinculando a las actividades de lavado con el narcotrafico

80 CARO CORIA, Dino Carlos. “Sociedades de riesgo y bienes juridicos

colectivos”, en Imputacion objetiva, delitos sexuales y reforma penal, Ciudad de
Meéxico: UNAM, 2002, p. 16.
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y con todas las actividades de organizaciones criminales que
socavan las economias licitas. Con ello el delito de lavado se
constituye como un tipo penal que protege directamente un bien
juridico socioecondmico®.

Al tener una postura sobre este tema Se cuenta con una ventaja
estructural, pues como se analiz6 en el inicio de este trabgjo e
lavado de activos o blanqueo de capitales se constituye por tres
fases (colocacion, conversion e integracion), y de esta manera
se conecta de manera directa con la fase de integracion, la
misma que a ser la Ultima fase del proceso incluye todas las
fases intermedias, y se deja de lado aspectos parciales que s
vulnerarian laAdministracion de Justicia®.

Se reconoce las dificultades que existen para diferenciar los delitos
patrimonial es de los delitos que afectan el orden socioecondmico
por la estrecha relacion que los une en cuanto a los bienes y
capitalesque seintercambian®, |o cierto esque con estaubicacion
y siguiendo la doctrina espafiola del Codigo Penal de 1995 se
propone sancionar penalmente las conductas delictivas que
incorporan capitales ilicitos al trafico econémico legal mediante
un tipo amplio, no limitado a los delitos patrimonial es®®.

8 piEz RIPOLLES, José. “La politica sobre las drogas en Espafia, a la luz de las
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La exposicién de motivos de la ley en contra del Lavado de Activos
expedida el 2005 plantea una vaoracion demasiado amplia en
cuanto alavaloracion del bien juridico pues determina que:

Que el lavado de activos es uno de los mayores flagelos contra
la sociedad, por sus nefastos efectos en la economia, en la
administracion de justiciay la gobernabilidad de los Estados, 1o
que afecta gravemente ala democracia.

Después de lo planteado en el presente trabajo y la consideracion
de que €l bien juridico a valorarse es el orden socioeconémico
no se puede estar de acuerdo con lo que plantea la Ley del 2005
y tampoco con la postura de uno de los juristas mas conocidos a
nivel nacional, el mismo que considera que los bienes juridicos
lesionados son la economia de un pais, la administraciéon de
justicia y la gobernabilidad®. Mds alla de lo laxo que resulta
valorar de esta manera, no se toma en cuenta la verdadera
finalidad del lavado y su dltima fase (integracidn), la misma que
integra con lalesividad del orden socioecondémico todas las otras
fases del tipo penal.

86 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Lavado de Activos. Aproximacion desde la
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Conclusiones

e Los instrumentos internacionales respecto del lavado de
activos si bien tuvieron en un inicio la finalidad de proteger
entidades financieras de cada pais, después ampliaron su
regulacion a dmbito normativo de cada Estado, en primero
lugar asociando a la conducta de lavado con la actividad
de narcotrdfico para después tomar en cuenta todas las
actividades que generan capitales de origen ilicito.

e El Ecuador a partir de la sancion impuesta por €l GAFISUD
se ha esforzado por implementar normas y mecanismos
para combatir el lavado de activos consiguiendo asi el
levantamiento de la sancion en e afio 2011.

e La sociedad experimenta en todo momento una evolucién,
en cuanto a sus avances tecnol égicos |o que permite que los
sistemas financieros sean mucho mas vulnerables, por lo que
la sancién ala conducta de lavado de activos se convierte en
algo imprescindible paralos ordenamientos juridicos.

e El lavado de activos o blanqueo de capitales es un tipo penal
gue requiere en su manera de gecucion realice un proceso,
gue en su inicio procura maguillar € dinero fisico para
terminar introduciéndolo en el sistema financiero licito de un
Estado. Este proceso se compone por la fase de colocacion,
posteriormente la fase de conversion utiliza de manera directa
transacciones financieras mucho mas complejas utilizando los
avances tecnoldgicos para este fin y por tltimo se realiza la fase
de integracidn, lamismaque consiste en destinar los activos de
carécter ilicito alaadquisicion debieneso serviciosnegociables
asi congtituya estainversion una pérdida de dinero.
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Para que un tipo penal no sea ilegitimo es necesario que
cada uno cumpla con el principio de lesividad, es decir que
tenga una parte material que vulnere o ponga en peligro un
bien juridico, por ello es necesario determinar cudl es el bien
juridico que lesionala actividad del lavado de activos ya que
este es un tema muy debatido en la dogmética. Debido a la
naturaleza de este delito se 1o ha asociado con la lesion a
delito previamente cometido para obtener el capital ilicito,
sin embargo esto se irfa en contra de la finalidad de la norma
penal y la personaidad de la penayaque ladeterminacion de
laconducta por un tipo penal podria no recaer sobre el sujeto
que redliza e lavado consecuentemente se impondria una
pena sobre un sujeto distinto de aquel que se quiere evitar
un comportamiento, sin embargo estas dos posturasiniciales
no abarcan toda la lesividad que provoca €l tipo pena de
lavado, consecuentemente en una opinién personal estarian
equivocadas.

El ordenamiento juridico ecuatoriano de unamaneraacertada
sigue la corriente espafiola en el tema del bien juridico, pues
el legislador lo ha ubicado en el Cédigo Orgénico Integral
Penal en el Capitulo de los delitos vulneradores del orden
socioeconémico de un Estado. De esta manera se marca una
diferenciasustancial entrelosdelitoscontralaAdministracion
de Justicia, ademés que se pretende proteger la estabilidad
financiera de un pafs considerando que este es un interés
colectivo de un Estado y también se comprende intereses
del individuo en particular abarcando asi todas las fases del
lavado de activos hasta su fase de integracion.
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MANUEL ATIENZA?

RESUMEN

El proceso de constitucionalizacion en los sistemas juridicos
del mundo occidental ha generado un interesante debate; por
un lado, se presenta el positivismo juridico (con sus variantes),
gue principamente entiende al Derecho como conjunto de
normas, cuyo atributo méas importante se halla en la autoridad
y forma de su expedicion, desligada totalmente de la moral;
y por otro lado, el Ilamado “nheoconstitucionalismo”, que en
total oposicién a anterior, ve a Derecho como un conjunto de
principios (reconocidos en la Constitucion), cuya aplicacion es
meramente valorativa y sustantiva y, por lo tanto, requiere la
moral en el Derecho. Frente a estos escenarios antagénicos y
hasta cierto punto insostenibles, se presenta, como alternativa,
el constitucionalismo postpositivista. Este concibe a Derecho
de una manera mas amplia, completa y compleja, que incluye
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aspectos descriptivos, normativos y valorativos, orientando la
préctica del jurista en el contexto del Estado Constitucional.

PALABRAS CLAVE

Neoconstitucionalismo,  congtitucionalizacién,  positivismo
juridico, postpositivismo constitucionalista

ABSTRACT

The process of founding constitutions in the legal systems of
the Western world has generated an interesting debate; on the
one hand, legal positivism (with its variants), which principally
understands Law as a set of rules, whose most important
attribute lies on the authority and the way it is expedited, totally
detached from morality. On the other hand, the so-called “neo-
constitutionalism”, which in total opposition to the previous one,
seesthe Law asaset of principles (recognized inthe Constitution)
whose application is purely evaluative and substantive, and
therefore, requires morality in Law. Facing these antagonistic
and to some extent unsustainable scenarios, postpositivist
constitutionalism appears as an alternative. It conceives Law
in a broader, more complete, and complex way, which includes
descriptive, normative and val ue aspects, guiding the practice of
the jurist in the context of a Constitutional State.

KEY WORDS

Neo-constitucionalism, process of founding constitutions, legal-
positivism, postpositive constitucionalism
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Si alguien me preguntara hoy ¢qué es eso del neo-
constitucionalismo?, creo que le contestaria o mismo o ago
muy semejante alo que aparece en el Diccionario delos lugares
comunes de FLAUBERT, en relacion con €l Derecho: “No se sabe
qué es’. No estoy diciendo que yo no lo sepa, sino que no se
sabe, que no se puede saber. Pero si 10 que se me preguntara
fuera si yo soy 0 no un neoconstitucionalista, mi respuesta
inequivoca, incluso enfatica, seria que no. Tampoco, por cierto,
me considero un iuspositivista (de ninguno de los diversos tipos
ahora existentes), aunque si creo saber qué significa centralmente
ser un autor iuspositivista. Veamos si soy capaz de explicar lo
gue en principio tiene todo el aire de una paradoja.

El término “ neoconstitucionalismo” o “neoconstitucionalista’ ha
adquirido, como todo el mundo sabe, un gran predicamento en la
teoriadel Derecho de los paises latinos -europeos y americanos-
en los ultimos afios. Pero no parecen existir expresiones
equivalentes en otros ambitos culturales; o, si existen, tienen
un significado muy diferente. La procedencia de la expresion
parece estar en la escuela genovesa, en varios representantes de
la misma, que la introdujeron con un propdsito manifiestamente
critico y descalificador: para referirse a una concepciéon del
Derecho contraria al positivismo juridico que €ellos profesaban y
profesan: digamos, al iuspositivismo metodol gico o conceptual
(la connotacion de iuspositivismo realista podemos dejarla aqui
de lado). Probablemente ese origen polémico tenga que ver con
el uso tan confuso al que la expresién ha dado lugar.
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Laconfusion se debe, en principio, auna serie de ambigledades
que arrastra €l término, mas o menos obvias, pero de las que
no siempre es consciente quien lo utiliza. Es evidente, por
gjemplo, que a veces se habla de “neoconstitucionalismo” para
referirse a un determinado fendmeno (ciertos cambios que han
tenido lugar en los sistemas juridicos en los dltimos tiempos:
la existencia de constituciones con ciertas caracteristicas y que
desempefian un papel especialmente relevante en el conjunto
del ordenamiento juridico), pero otras veces (y en ocasiones
al mismo tiempo) a la conceptualizacion de ese fenémeno:
el neoconstitucionalismo como teoria del Derecho. Que €l
neoconstitucionalismo puede entenderse, esencialmente, como
una doctrina (o un fendmeno) politico, aunque también cabe
poner el acento en su dimension juridica. O que a veces se usa
el término para referirse a teorias o fendbmenos que conciernen
exclusivamente al Derecho constitucional (la interpretacion de
la Constitucion, por ejemplo), mientras que en otras ocasiones
el universo del discurso es el ordenamiento juridico en
su conjunto. Y por s esto fuera poco (0, Si se quiere, como
consecuencia de todos esos sentidos amontonados), el prefijo
“neo” viene todavia a aumentar la confusion: pues en algunos
de los anteriores significados puede comprenderse que se use
esa expresion, “neoconstitucionalismo”, pero la misma resulta
desconcertante si a lo que queremos referirnos es a una teoria
—a una concepcion-general del Derecho: simplemente porque
no ha habido ninguna anterior que pudiera llamarse (que se
haya Ilamado) “constitucionalista’. De manera que €l “neo”,
simplemente, esta de més, y uno esta tentado a pensar que el
éxito que ha conocido pudiera deberse a razones semejantes
a las que hacen que se prefiera hablar de “influenciar” en
lugar de “influir”, de “concretizar” en lugar de “concretar” o
de “direccionar” en lugar de “dirigir”. O sea, una corrupcion
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de la lengua basada en la falsa impresion de que alargar una
palabra es una forma de agregarle sofisticacion, profundidad a
su significado.

Demos entonces un paso més 'y centrémonos en el que podria
considerarse como significado principal de la expresion, al
menos cuando quienes hacen uso de la misma son filésofos del
Derecho: el (neo)constitucionalismo como concepcion o teoria
general del Derecho. Dehecho, el articuloquesueleconsiderarse
como el primero en introducir la expresion es uno de Susana
POZZOLO (1998): “Neoconstitucionalismo y especificidad de la
interpretacion constitucional” . Puesbien, en el mismo, lanocion
de “neoconstitucionalismo” dista, en mi opinion, de estar clara.
Lo caracteriza en términos de alternativa: principios versus
normas (reglas), ponderacion versus subsuncion, Constitucion
versusindependenciadel legislador, y juecesversuslibertad del
legislador. Los neoconstitucionalistas serian entonces aquellos
autores que subrayan laprevalencia del primero de lostérminos
en cada una de esas oposiciones. Pero esto, sin duda, es muy
poco claro, y cuando pozzoLO lo especifica, yo creo que se
aparta significativamente de lo que defienden los autores que ella
incluye bajo ese rétulo: DWORKIN, ALEXY , ZAGREBELSKY Y “ S0l0
en parte” NINO (PozzoLo Neoconstitucionalismo 339). Asi, no
me parece que sea cierto que ellos animen alosjueces arecurrir
en la mayor medida posible alos principios, ni que planteen la
ponderacién como un procedimiento casuistico, que prescindan
como criterio interpretativo de la deferencia al legislador o que
promuevan que los jueces lleven a cabo una “interpretacion
moral del caso”, puesto que “ahora el juez debe interpretar el
Derecho a la luz de las exigencias de justicia vehiculadas por el
caso” (pozzoLo Neoconstitucionalismo 342).
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En trabgjos posteriores, pozzoLo subraya |la ambigliedad de la
expresion “neoconstitucionalismo” y la analiza en términos en
mi opinién méas adecuados, en cuanto insiste sobre todo en €l
caréacter no positivistadelastesisdelosanterioresautores. Pero,
aparte de lo desacertado de la expresion, creo que se equivoca
también a pensar que esos autores terminan por “reducir lo
normativo del Derecho, justamente, ala moral” (pozzoLo 2003
195), o que “[l] o que permitirfa, en Ultima instancia, calificar
como “juridico” un sistemanormativo o unanormasingular, por
tanto, seria el contenido de justicia que expresaran” (POZZOLO
Un constitucionalismo 191). El error, en mi opinion, consiste
en que ella no ve que los autores a los que se refiere no tratan
de “reducir” el Derecho a la moral, sino de defender que el
Derecho implica también un elemento moral, valorativo. Sobre
esto volveré més adel ante.

Otra caracterizaciéon del (neo)constitucionalismo que ha tenido
ciertafortuna (y esta, desde luego, en linea con laanterior), esla
de Paolo comaNnDpuccr (2003), quien parte de latriple distincién
gue BoBBIO efectllaentre el positivismo juridico en cuanto teoria,
en cuanto ideologiay en cuanto enfoque 0 método y traslada ese
esguemaal neoconstitucionalismo. Se trata entonces de ver cOmo
se contrapone positivismo juridico y neoconstitucionalismo.

Pues bien, el neoconstitucionalismo en cuanto teoria se opondria
atesis como ladel estatalismo, € legicentrismo o el formalismo
interpretativo, que fueron defendidas por los positivistas de
épocas anteriores (del XIX) y que a coMANDUCCI le parecen
obsoletas. En ese sentido, é considera aceptable la teoria
del neoconstitucionalismo, 0 sea, una teoria que trata de dar
cuenta de las nuevas realidades de nuestros Derechos y, por
tanto, del cambio que supone que las normas constitucionales
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se sitlen en el vértice de nuestros ordenamientos juridicos;
piensa incluso que esa nueva teoria puede considerarse como
“el positivismo juridico de nuestros dias’. Pero con €ello se esta
refiriendo a un neoconstitucionalismo en sentido débil, esto es,
el neoconstitucionalismo que profesarian quienes consideran la
Constitucién simplemente como un conjunto de normas que se
diferencian delasotras (delaslegidativas) por tener unajerarquia
superior. No valdria para quienes suscriben una “version fuerte”
del neoconstitucionalismo, esto es, quienes asumen un concepto
sustantivo o valorativo de Constitucion que les lleva a defender
que laciencia del Derecho tiene también un caracter normativo,
de manera que no es meramente descriptiva o explicativa
(FERRAJOLI) O que la ciencia del Derecho debe elaborarse desde
un punto de vistainterno, de manera que sus cultivadores tienen
gue adherirse alos valores constitucional es (ZAGREBELSKY).

Precisamente, en cuanto ideologia, € neoconstitucionalismo
se caracterizaria por vaorar positivamente el proceso de
constitucionalizacion de nuestros Derechos y por propugnar
su defensa 'y ampliacion. Pero, a partir de ahi, y de la tesis de
la necesaria conexion entre el Derecho y la moral, muchos
de sus promotores (COMANDUCCI Cita a ALEXY, & DWORKIN
Yy @ ZAGREBELSKY) pasan a sostener la tesis de la obligacion
moral de obedecer a la Congtitucion y eso hace que ese
neoconstitucionalismo pueda ser considerado como una variante
del positivismo ideoldgico, es decir, de la doctrina (errénea
y peligrosa) que predica la obligacién moral de obedecer €l
Derecho.

Y, en fin, en cuanto metodologia, algunas variantes de
neoconstitucionalismo, segin coMaNDuCcl, defienden la tesis de la

conexion necesaria, identificativa y/o justificativa entre el Derecho

65



CAPJuripica N.° 3 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

y la moral. Frente a positivismo metodolégico o conceptual en
el que se sitla coMANDUCCI, gue sostiene que siempre es posible
identificar y describir el Derecho como es y distinguirlo del Derecho
como deberiaser, lo que estos autores neoconstitucionalistas dirian
es que | os principios constitucionales vienen a ser como un puente
entre el Derecho y lamora y que cualquier decision juridica (en
particular judicial) estd justificada si deriva en ultima instancia de
una norma moral. Pero esto le parece a comANDUCCT rechazable:
s seinterpreta como tesis descriptiva, es falsa, porque los jueces
justifican sus decisiones ofreciendo razones que son normas
juridicasy nomorales; y s seentiendecomotesistedrica, ademésde
tautol 6gica (los neoconstitucionalistas —escribe-asumen que, “ por
definicién”, toda justificacion dltima en el dominio préctico estd
congtituidapor unanormamoral), seriainsostenible o bien indtil o,
en todo caso, contrariaalos propios valores democréticos.

Pues bien, esa caracterizacion del neoconstitucionalismo permite
mati zar algunascosas, encuantollevaaunacomparacion, digamos,
sistemética entre € neoconstitucionalismo y e positivismo
juridico. Pero sigue presentando varios problemas. Por un lado,
COMANDUCCI no justifica (0 no lo hace satisfactoriamente)
por qué emplear esa expresion, ‘“neoconstitucionalismo”, en
lugar de “constitucionalismo” o “no-positivismo”. Por otro
lado, €l esquema bobbiano del que parte para caracterizar el
positivismo juridico, a pesar de su gran difusién, no me parece
muy convincente: prueba de ello es que un autor, yo creo que
inequivocamente positivista, coOmo FERRAJOLI, no |0 seria sin
embargo en ninguno de |os tres sentidos anteriores (tampoco en
sentido metodol 6gico, pues FERRAJOLI (2012) considera que con
el constitucionalismo —con la presencia en nuestros sistemas
de constituciones rigidas- se habria producido una especie de
identificacién entre el ser y el deber ser del Derecho, el final
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de la contraposicion entre el Derecho positivo y e Derecho
natural, entre Creonte y Antigona. Y, finalmente, COMANDUCCI
incluye, bajo el rétulo de “neoconstitucionalismao”, concepciones
del Derecho muy distintas entre si y de las que, ademas, no da
cuenta adecuadamente. De nuevo, |o que muchos de esos autores
sostienen es algo distinto, en mi opinion, de lo que cOMANDUCCI
piensa que sostienen. Pero como antes decia, este punto lo trataré
més adel ante.

Una vision radicalmente critica del neoconstitucionalismo puede
encontrarse también en diversos trabaj os de Juan Antonio GARCIA
AMADO (2008). Tan criticaque, apesar dereconocer que setratade
una categoria sumamente difusa ala que “ son adscritos’ (no que
ellos mismos se adscriban) autores como bWORKIN, ALEXY , NINO
O ZAGREBELSKY (Son |os Unicos nombres que menciona), parece
hacerles responsables (o corresponsables) de esa indefinicién, lo
gue viene a ser como responsabilizar alos mulatos de contribuir
a oscurecer, dado el color de su piel, lanocion de “blanco” o de
“negro”. En todo caso, GARCIA AMADO sefiala tres componentes
filoséficos “muy rotundos” que tendria el neoconstitucionalismo
(se supone que cualquier neoconstitucionalismo, 0 sea, que esas
notas podrian encontrarse en todos | os autores antes mencionados
por él):

Enloontolégico,el objetivismoderivado de afirmar que
por debajo de los puros enunciados constitucionales,
consusambiguiedadesy suvaguedad, con susmargenes
de indeterminacion semantica, sintactica y hasta
pragmadtica,existeunordenconstitucional de valores,un
sistemamoral constitucional, bien precisoy dirimente.
En lo epistemolégico, e cognitivismo resultante de
afirmar que las soluciones precisas y necesarias que
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de ese orden axiolégico constitucional se desprenden
pueden ser conocidas y consecuentemente aplicadas
por los jueces. En lo politico y socia, el elitismo de
entender que solo los jueces o prioritariamente los
jueces, y en especia los tribunales constitucionales,
estén plenamente capacitados para captar ese orden
axioldgico constitucional y lo que exactamente dicta
para cada caso, razén por la que poseen los jueces €l
privilegio politico de poder enmendar a legislador
excepcionando la ley y justificando en el caso
concreto la decision contra legem que sera decision
pro constitutione, por cuanto que es decision basada
en alguin valor constitucional (GARCiA AMADO 4).

Bueno, esa caracterizacién podria convenir mas o menos a los
autores que é considera como “neoconstitucionalistas’, pero
siempre y cuando esas notas las formulase en términos “no
rotundos’, lo que supone, claro estd, un cambio cudlitativo:
construir un concepto distinto al que él construye. O sea, hay una
formade defender el objetivismoy el cognoscitivismo moral y de
reconocer el papel destacado que la jurisdiccion (especialmente
la constitucional) tiene en nuestros sistemas que, efectivamente,
cuadracon|o sostenido por algunosautores|lamadoscominmente
“neoconstitucionalistas”. Pero con ello nos estariamos refiriendo
a algo tan distinto a lo que GARCIA AMADO parece tener en
mente que, S se quiere evitar la confusion, seria mejor elegir
otra expresion, por ejemplo, “constitucionalismo tedrico” (sin
el “neo”) o “postpositivismo” o bien “constitucionalismo post-
positivista’. Bastante distinto a los anteriores, a menos en
principio, es el planteamiento de Luis PRIETO. YO creo que lleva
toda la razén al afirmar que “lo primero que llama la atencién
del neoconstitucionalismo es que parece ser una corriente de
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pensamiento con muy pocos militantes” y que “los autores que
suelen citarse como principales impulsores del movimiento,
muy heterogéneos entre si, por otra parte, no suelen calificarse
a sl mismos como neoconstitucionalistas’, a lo que afiade que:
“a su vez, quienes hacen uso de esa expresion generalmente
adoptan un sentido critico y en ocasiones destructivo” (PRIETO
19). También me parece que aciertaa pensar que lo que parece
haber detrés del término es una discusién acerca de |os desafios
gue los cambios ocurridos en los sistemas constitucionales
plantean a la teoria tradicional del Derecho, a positivismo
(PRIETO 20). Pero lo que parece més discutible es la solucion
por la que aboga: |a de hablar de *neoconstitucionalismos’ (en
plura). En su opinion, la heterogeneidad de planteamientos
gue puede encontrarse entre los autores a los que usuamente
se denomina como neocongtitucionalistas es tal que no cabe
considerar que con €llo se designa una tematica 0 una teoria,
sino mas bien una filosofia del Derecho del mismo tipo que
el iusnaturalismo o el positivismo juridico: una filosofia del
Derecho —afiade” tan totalizadora y pluralista como pueden ser
estas dos Ultimas, o0 incluso mas, por cuanto combina elementos
de ambas procedencias [iusnaturalistas y positivistas]” (PRIETO
72). Y digo que me parece discutible, porque alo que ello da
lugar es a englobar bajo un mismo rétulo concepciones no solo
distintas entre si sino, en muy buena medida, incompatibles, 1o
que no puede producir otra cosa que confusion: el arco trazado
por PRIETO iriadesde GARCIA FIGUEROA hasta FERRAJOLI, pasando
por DWORKIN, ALEXY O NINO. Dicho de otra manera, 1o que é
hace es considerar el rétulo como un verdadero cajon de sastre:
al parecer, quien no sea ni positivista ni iusnaturalista, en el
sentido mas o menos tradicional de esas expresiones, estarfa hoy
condenado a ser neoconstitucionalista. Yo no lo creo.
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En fin, una caracterizacion del *“neoconstitucionalismo” que
recientemente ha dado lugar a una profusa discusion es la que
lleva a cabo un autor muchas veces calificado como tal, como
“neoconstitucionalista’, pero, en su opinion, de manera errénea.
Me refiero a Luigi FERRAJOLI Y a su trabajo Constitucionalismo
principialista y constitucionalismo garantista FERRAJOLI (2012)
en el que defiende una serie de tesis que tienen una continuacion
en su Ultimo libro La democracia a través de los derechos
(FERRAJOLI 2014).

En el primero de esos dos textos, FERRAJOLI contrapone dos tipos
de “constitucionalismo juridico”, entendida esta expresion en
el sentido de una teoria o filosofia del Derecho. El primero, el
principialista 0 argumentativo, seria, en su opinion, a menos
“tendencialmente”, iusnaturalistay se caracterizaria por sostener
la tesis de la conexion (intrinseca o necesaria) entre el Derecho
y la moral; debido a la contraposicion fuerte entre principios
y reglas, y por atribuir un papel central a la ponderacion en el
gjercicio de la jurisdiccion. Mientras que el constitucionalismo
que €l defiende, el normativo o garantista, niega esas tres tesis
y, adiferencia del primero, seria una concepcién positivista del
Derecho; mejor alin, segln FERRAJOLI, Su concepcion del Derecho
—cuya completa exposicién se encontraria en su monumental
Principia juris (FERRAJOLI 2011)-, supone algo asi como la
culminacién o e perfeccionamiento del positivismo juridico.
FERRAJOLI considera, por otro lado, que la primera de esas dos
concepciones(comunmentedenominada“ neoconstitucionalista’)
eslamasdifundidaen nuestrosdias, y de ahi su empefio por poner
de manifiesto sus debilidades tedricas y sus peligros précticos.
Por positivismo juridico, por otro lado, entiende “ una concepcién
y/o un modelo de derecho que reconozcan como Derecho a
todo conjunto de normas puestas o producidas por quien esta
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habilitado para producirlas, con independencia de cuales fueren
sus contenidos y, por tanto, de su eventual injusticia’ (FERRAJOLI
Constitucionalismo principalista 12).

Pues bien, FERRAJOLI es critico tanto en relaciéon con los
autores iuspositivistas (normativistas o realistas) que, como es
el caso de los genoveses, estarian anclados en un modelo del
pasado, € del Estado legidativo de Derecho, como también en
relacién con los que defienden la primera de las concepciones
constitucionalistas a la que me he referido. FERRAJOLI presenta
por ello su constitucionalismo garantista como una via media
entre el paleo-positivismo y el neoiusnaturalismo, como la Unica
teoria capaz de satisfacer las exigencias del constitucionalismo
contemporaneo.

Los autores a los que califica de paleopositivistas son, ademas
de los de la escuela genovesa, KELSEN, BOBBIO Y, en general,
todos aquellos que no habrian tenido en cuenta (0 que no
habrian tenido en cuenta suficientemente) el fendmeno de la
constitucionalizacion de nuestros derechos, ocurrido después
de la Segunda Guerra Mundial. Ese fenémeno, para él, consiste
esencialmente en la existencia de Constituciones rigidas. En su
opinidn, esa subordinacion de la ley a la Congtitucion implica
todo un cambio de paradigma tedrico que se plasma en la
existencia de dos niveles de normatividad y de validez juridica:
la validez ssmplemente formal o vigencia (conformidad de las
normas con criterios formales y procedimentales), y la validez
plena (conformidad, ademéas, con los criterios sustantivos
establecidosenlaConstitucion, enlosprincipiosy enlosderechos
fundamentales). Es esa duplicidad de niveles lo que le lleva a
concebir de una manera distinta (distinta a la de los positivistas
clésicos) tanto el concepto y la estructura del Derecho como la
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ciencia del Derecho (que ahora seria también normativa) y la
jurisdiccion (que pasaria a ser una jurisdiccion comprometida
con los principios constitucional es, aungque no activista).

Y a quienes defienden que el constitucionalismo si exige un
nuevo paradigma en la teoria del Derecho, aunque no pueda
tratarse ya de un paradigma positivista, FERRAJOLI Opone: latesis
de la separacion (conceptual o metodolégica) entre el Derecho
y la moral; una concepcién que, sin negar del todo la existencia
de principios, tiende a considerar el Derecho (y, en particular,
los derechos fundamentales) de manera casi exclusiva como un
conjunto de reglas; y una concepcion de lajurisdiccion centrada
en la subsuncién y que no deja espacio para la ponderacion.
Ahora bien, las criticas que FERRAJOLI dirige a los autores a los
que engloba dentro de los rétulos de “neoconstitucionalismo”,
“congdtitucionalismo  principialista 0 argumentativo” 0
“neoiusnaturalismo” (entre otros, DWORKIN, ALEXY O NINO),
estan también, en mi opinion, claramente distorsionadas (ATIENZA
2012). FERRAJOLI piensa, a igual que pensaba coMANDUCCI, que
los constitucionalistas no positivistas identifican la justicia, la
moral, con las normas congtitucionales e incurren, por €ello, en
unaespecie de“legalismo ético”, en el que tradicional mente cay6
tanto cierto tipo de iusnaturalismo como lo que suele llamarse €l
iuspositivismoideol égico; paraellosel Derecho no esun conjunto
de normas establecidas por la autoridad, sino, esencialmente, una
serie de principios morales que los juristas podrian interpretar de
manera mas o menos arbitraria (sin sujecion a los textos legales y
congtitucionales); al sustituir la subsuncion (en cuanto método de
aplicacion de las reglas) por la ponderacion (que seria el método
caracteristico para manejar 1os principios) estarian promoviendo
la libre creacién del Derecho por parte de los jueces y, en
consecuencia, € activismo judicial.
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Me parece que lo dicho hasta ahora es suficiente para entender
por qué yo decia al comienzo que no se podia saber qué es
eso del neoconstitucionalismo. No se puede saber, y no tanto
porque se trate de un término desafortunado (por sus muchas
ambigiiedades) y de un concepto difuso, impreciso (al fin y al
cabo, qué concepto no lo es), sSino mas bien porque estamos
frente a algo asi como un espantapgjaros conceptual construido
por algunos autores iuspositivistas para oponerse a ciertas tesis
que cuestionan postulados béasicos de ese paradigma. Como
hemos visto, los criticos del neoconstitucionalismo identifican
una serie de notas que caracterizarian a ese concepto y que
realmente son ampliamente coincidentes. Pero el problema esta
en que las presentan de una manera, por asi decirlo, grotesca
(como se hace cuando se construye un espantapgjaros), lo
que seguramente explica el hecho muy curioso observado por
PRIETO: son muy pocos los autores que se califican a si mismos
de “neoconstitucionalistas’ y, desde luego, no parecen haberlo
hecho ninguno de los que con mayor frecuencia aparecen en
la lista —-DWORKIN, ALEXY, NINO Y ZAGREBELSKY-, mientras
gue un autor que ha sido -y es-considerado por muchos
como neocongtitucionalista, Luigi FERRAIOLI, ha rechazado
explicitamente esa denominacion FERRAJOLI (2012) ...aungue no
ha tenido tampoco empacho en adjudicarsela alos anteriormente
mencionados y a todos cuantos, aceptando la necesidad de
construir un nuevo paradigmatedrico para el Derecho del Estado
constitucional, rechazan que ese paradigma pueda seguir siendo
positivista.
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Detodas formas, estambién un hecho innegable que agunosjuristas
tedricos y, sobre todo, précticos (de manera muy particular en
Latinoamérica) parecen haber aceptado ese rétulo como identificador
de su manerade concebir € Derecho. Por g emplo, segiin Humberto
AVILA, € neocongtituciondismo habria inspirado la Congtitucién
Federd brasilefiade 1988 y, en particular, la aplicacion del Derecho
congtituciond en ese pai's durante las Ultimas décadas. Pero de nuevo
nos encontramos (é da una lista de tedricos del Derecho brasilefios
“neocongtitucionalistas’) con una caracterizacion sumamente difusa:
“principiosenvez dereglas(o masprincipiosquereglas); ponderacion
en lugar de subsuncion (o més ponderacidn que subsuncidn); justicia
particular en vez de judticia general (0 més andisis individud y
concreto que general y abstracto); Poder judicid en vez de Poder
legidativo o Ejecutivo (o méasPoder judicial y menosPoder legidativo
y gecutivo); Congtitucion en sustitucion alaley (o mayor o directa
aplicacion de la Congtitucidn en vez delaley” (H. AviLa 126). Y su
conclusion es que “los mencionados cambios fundamentales de la
teorizaciony aplicacién del Derecho constituciona, preconizados por
el movimiento “neo-congtitucionaista’ (...) no encuentran soporte
en d ordenamiento congtitucional brasilefio” (H. AviLA 145). Y en
Ecuador es frecuente considerar que la Consgtitucion de 2008 esta
también dentro de la 6rbita del neocongtitucionaismo; hay incluso
una sentencia del Tribunal Congtituciona de ese pais (de 23 de
julio de 2009) en la que se afirma que “la ciencia juridica que rige al
Estado ecuatoriano es & neoconstitucionalismo” PONCE (2010). Pero
uno de los principaes adalides del movimiento neoconstituciondista
ecuatoriano, Ramiro AviLa, aclara que su “neocondtitucionalismo
transformador” tiene matices diferenciadores con respecto d
“neocongtitucionalismo europeo continental” (R. AviLa 17) v, de
hecho, caracteriza su concepcion como una sintesis (a decir verdad,
una dificil sintesis) entre e garantismo ferrgoliano y d plurdismo
juridico de BOAVENTURA de SOUSA SANTOS.
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De manera que la propuesta que yo quiero hacer aqui es la de
utilizar e término de “neoconstitucionalismo” (obviamente se
trata de una definicion estipulativa) s6lo para los autores que,
efectivamente, aceptan esa denominacion y que tal vez (esto lo
digo con muchas dudas) podrian ser caracterizados de acuerdo
con las notas que los iuspositivistas atribuyen a ese concepto.
Pero esto quiere decir entonces que en la teoria del Derecho
contemporanea, podriamos hacer unaprimeragrandivision entre,
por una parte, quienes consideran que |os cambios ocurridos con
el fendmeno de la constitucionalizacién de nuestros Derechos no
necesitan de un nuevo paradigmatedrico, sino que de ellos puede
darse cuenta permaneciendo en el positivismo, digamos, clésico:
con acentos més bien normativistas o, por € contrario, realistas;
y, por otra, quienes defienden que la constitucionalizacion del
Derecho requiere de un nuevo paradigma tedrico. Y, dentro de
este segundo grupo, habria, a su vez, que hacer estas divisiones:

1. Losconstitucionalistas positivistas, COMo FERRAJOLI,

2. Loscondtitucionalistas no positivistas 0 postpositivistas,
COMO DWORKIN, ALEXY, NINO O ZAGREBELSKY;

3. Losneocondituciondistas (que sin dudano esunadasevecia,
pero st menospobladadelo quesepiensa); y (quizas),

4. Los constitucionalistas iusnaturalistas®.

Si yo decia a comienzo que, a pesar de no saber muy bien lo
que es el neoconstitucionalismo, de |o que si estoy seguro es de

En un reciente trabajo, Vico (2014) habla de un “neoconstitucionalismo
iusnaturalista” quese distinguirfa delo queyollamoaqui“constitucionalismo
postpositivista”, fundamentalmente porque estos asumirfan una inspiracion
kantiana (constructivista) en materia de ética, contrariamente a los
iusnaturalistas, que serian personalistas o aristotélicos.
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no serlo, es porque, efectivamente, no comparto ninguna de las
notas formuladas por P0zzOLO, COMANDUCCI, €tC., mientras que
mi concepcion del Derecho estd muy préxima a la de autores
COMO ALEXY, DWORKIN O NINO, Y creo que no muy distantealade
ZAGREBELSKY, en €l sentido de que me parece compartir el fondo
de lo que este Ultimo sostiene, si bien la formulacion tedrica de
sus tesis no siempre me parece suficientemente clara y precisa.

En concreto, el tipo de teoria del Derecho que yo defiendo es:

Constitucionalista;

No positivista;

Basada en launidad de larazén préactica, 1o que supone
negar que pueda trazarse una separacion tgjante (en el
plano conceptual) entre el Derecho y lamoral;

Que defiende un objetivismo moral minimo;

Reconoce laimportancia de los principios; y,

De la ponderacion; asi como,

El papel activo delajurisdiccion; y,

Subraya €l carécter argumentativo del Derecho.

© N o o M~

Mostraré ahora como creo que deben entenderse esos rasgos, 1o
que configura una concepcion del Derecho claramente separada
de la positivista y de la, asi llamada, neoconstitucionaista y
gue, por lo demas, no supone para nada una vuelta a Derecho
natural.
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Para que el constitucionalismo sea un rasgo distintivo de una
teoria del Derecho no basta, obviamente, con reconocer €l
fendmeno de la constitucionalizacion del Derecho que, con
grados distintos, caracteriza a muchos de los sistemas juridicos
del mundo occidental. Constitucionalistas serén, tnicamente, las
concepciones del Derecho que interpretan ese fendmeno de una
cierta manera.

Asi, no cabriallamar propiamente constitucionalista a unateoria
del Derecho que considera que lo que distingue a las normas
constitucionales es Unica o preponderantemente un elemento de
tipo formal: la jerarquia normativa o la rigidez constitucional.
Por eso, no son constitucionalistas lasteorias alas que FERRAJOLI
tacha de paleopositivistas, que tienden a subrayar |a continuidad
existente entre las normas legisladas y las constitucionales y a
negar, por ello, la necesidad de construir un nuevo paradigma
en lateoria del Derecho. Pero tampoco o es, o no lo es del todo,
la concepcion del propio FERRAJOLI, pues, a pesar de subrayar la
diferenciaentreel nivel legislativoy el constitucional (que, como
se recordard, le llevaba a plantear 10os dos conceptos de validez
gue, asu vez, tiene como consecuencia unaforma comprometida
de entender la ciencia del Derecho y la jurisdiccion), é sigue
pensando en la constitucién en términos puramente formales y
avalorativos. también para él, las normas constitucionales son,
simplemente, las que tienen una jerarquia superior a las demas,
garantizada mediante la existencia de tribunales constitucionales
y que no pueden cambiarse de la misma manera que las otras,
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sino mediante un procedimiento agravado. Pero |0 que FERRAJOLI
niega es que el Derecho del Estado constitucional se caracteriza
tambi én por rasgossustantivos, val orativos: por el reconocimiento
y proteccién (mediante las técnicas que se acaban de sefialar) de
los derechos fundamentales. Se me dira que, precisamente, toda
la construccion tedrica de FERRAJOLI esta dirigida a cumplir este
dltimoobyjetivo: lagarantiaefectivadel osderechosfundamental es.
Pero ocurre que sus prejuicios positivistas le llevan a definir
los derechos fundamentales en términos puramente formales,
avalorativos, y a negar que tenga sentido incluso plantearse la
pregunta del fundamento (moral) de los derechos: “los valores
morales y politicos Ultimos no se demuestran (...) simplemente
se eligen, se postulan y se defienden”, escribe en su dltimo libro
(FERRAJOLI La democracia através del Derecho 104). De ahi que
Josep AGUILO (2012), en frase feliz, haya podido afirmar que el
de FERRAJOLI €s un “congtitucionalismo imposible”: si se asumen
sus postulados tedricos, no es posible obtener (o aproximarse a)
los objetivos del Estado constitucional.

Tampoco serian propiamente congtitucionalistas los autores
neoconstitucionalistas, de acuerdo con la caracterizacion que de
esa concepcion hacian sus criticos positivistas. En este caso, no
lo serfan por exceso, esto es, por su tendencia a identificar todo
el Derecho con la Constitucion (recuérdese: “mas Constitucion
que ley”), interpretada ademas de la manera libre (o arbitraria)
que les atribuyen sus criticos, lo que equivae, efectivamente,
a prescindir del carécter autoritativo del Derecho. Un rasgo
tipico del neoconstitucionalismo seria, pues, e de no tener en
cuenta a las leyes a la hora de solucionar un problema juridico
e irse directamente a la Constitucion, o incluso el de prescindir
del tenor literal de un articulo (una regla) de la Constitucion y
basarse directamente en los principios y valores constitucionales
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para la resolucién de un problema. Un g emplo de esto dltimo.
La Constitucién ecuatoriana (no se olvide, de 2008) contiene
un articulo que define inequivocamente el matrimonio como
la unién entre un hombre y una mujer. Sin embargo, algunos
juristas (supuestamente neoconstitucionalistas) no creen que eso
impida que pueda dictarse vdidamente una ley que reconozca
el matrimonio entre personas del mismo sexo: bastaria con
argumentar —seguin ellos- que el no reconocimiento de ese tipo
de matrimonio iria contra el principio de no discriminacion por
razén de sexo ATIENZA (2013).

Esto ultimo me permite aclarar una critica que es usual, como
hemos visto, dirigir a los constitucionalistas no positivistas
y que, en mi opinién, no pasa de ser una invencion de sus
criticos. €l incurrir en legalismo ético o positivismo ideol 6gico,
al identificar la Constitucién (el Derecho) con la justicia. Pero
ninguno de los autores que he calificado de postpositivista
sostiene eso, sino que, explicitamente, reconocen que puede
haber normas juridicas injustas. Considerar que la Constitucion
contiene un ingrediente valorativo no supone pensar que exista
en la misma un orden de valores bien preciso. Al contrario.
Las Constituciones son, o suelen ser, documentos tipicamente
ambiguos, puesto que reflejan las ideologias contrapuestas de las
fuerzas politicas y sociales que las han impulsado; el acuerdo
en cuanto a las finalidades y los valores que se expresa en una
Constitucién suele ser por €ello precario 0, S se quiere, esta
formulado en términos muy abstractos. De ahi laimportanciade
la interpretacion en relacién, por gemplo, con los enunciados
de derechos fundamental es. Por supuesto, no todo es posible, no
todo estd abierto, en cuanto al significado de los derechos. Pero
los textos de nuestras Constituciones ofrecen casi siempre, o al
menos con mucha frecuencia, a jurista la posibilidad de llegar
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a una solucién justa sin salirse del Derecho; como he dicho,
con excepciones: en relacion con el matrimonio entre personas
del mismo sexo, la Constitucién ecuatoriana no parece ofrecer
una solucioén justa -conforme con la moral justificada-, pero
si, por giemplo, la espafiola. Para lograr arribar a esa solucién,
€s0 Si, se necesita interpretar la Constitucion a la luz de alguna
filosoffa moral y politica de cardcter sustantivo; para decirlo con
DWORKIN, habréd que remontarse a la filosofia que sea compatible
con los materiales autoritativos del Derecho y que suponga el
mayor desarrollo de los fines y valores que conforman la préctica
constitucional. El jurista constitucionalista no parte, pues, de la
existencia de un orden preciso de valores, sino que, si se quiere,
se esfuerza por encontrarlo o construirlo... aunque no siemprelo
logre. Su posicion, cabria decir, es semejante aladel médico. No
siempre se pueden curar las enfermedades, pero seria un extraio
profesional de lamedicina el que pensara que procurar curar las
enfermedades no forma parte de sus tareas.

Demaneraqueel constitucionalismo no esunaideologiaidealista,
ingenua, que considera que el Derecho del Estado constitucional
esel mejor delosDerechosposiblesy que nuestras Constituciones
se identifican sin mds con la moral justificada. Ese Derecho es
simplemente el mejor de los histéricamente existentes, y no lo
es por consideraciones formales, sino de caracter sustantivo:
por los valores que trata de proteger. Por lo demas, ese modelo
estd hoy en riesgo por lo que se refiere al Derecho estatal y no
ha penetrado tampoco en otras esferas juridicas que son incluso
mas decisivas que las estatales para garantizar los derechos
fundamentales de la gente. En este Ultimo aspecto no cabe sino
adherirse a proyecto politico que FERRAJOLI (2014) defiende
en su ultimo libro. El paradigma constitucional necesita una
doble ampliacion: en sentido extensivo, lo que supone llevar el
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paradigmaatodos |os poderes (con la constitucionalizaci 6n tanto
del Derecho internacional como del Derecho privadoy comercial
de la globalizacion); y en sentido intencional, reforzando la
garantia de todos los derechos. Ese proyecto politico supone sin
duda cambios radicales que configuran una especie de programa
de lege ferenda para el jurista.

La critica fundamental que cabe dirigir a positivismo juridico
€s que se trata de una concepcidn demasiado pobre del Derecho,
que no consigue dar cuenta de la complejidad de la experiencia
juridica, ni ofrece tampoco el instrumental tedrico adecuado para
que € jurista pueda desarrollar la que tendria que ser su tarea
distintiva en el marco del Estado constituciona: la proteccion y
el desarrollo de los derechos fundamentales. No puede hacerlo
porque €l positivista reduce el Derecho a una sola dimensién: la
autoritativa, degjando fuera el componente de valor. Es alo que
le obligalatesis de laseparacién entre el Derechoy lamoral. La
otratesis que caracterizael positivismo juridico, ladelas fuentes
sociales del Derecho, 0 sea, que el Derecho no es algo natural,
Sino una construccion humana, relativa a las sociedades y a la
historia, hoy no puede considerarse més que como un hecho
indubitable, algo que nadie sensatamente podria discutir.

Demaneraquel odistintivodelasconcepcionesconstitucionalistas
pero no positivistas del Derecho es la afirmacién de la naturaleza
dual del Derecho que puede expresarse de distintas maneras. Una
de ellas consiste en ver el Derecho no sélo como un conjunto de
reglas, sinotambiéndeprincipios(el model oclasicodworkiniano).
Otra, en distinguir, como hace ALEXY, un componente de
positividad y otro de idealidad en e Derecho, vinculado este
altimo con la pretension de correccion. O en considerar, en lo
gue tanto insistié NINO, que |as normas juridicas no suponen por
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si mismas razones justificativas auténomas, de manera que el
razonamiento juridico tiene que abrirse hacialasrazones moral es,
lo que se conecta con la tesis de que el Derecho puede definirse
(puede conceptualizarse, segun los propdsitos y los contextos)
tanto descriptiva, como normativa y valorativamente. O bien,
como hace ZAGREBELSKY, distinguiendo un aspecto formal y
un aspecto material en el Derecho, aungue este Ultimo aspecto
parece reducirlo alamoral socia (ZAGREBELSKY 32).

Denuevo, ladudidad deplanosen € interior del Derecho del Estado
congtituciond que establece FERRAJOLI (Y que le lleva a digtinguir
entre la vaidez forma y la sustantiva o plena de las normas) le
aproxima algo a los anteriores autores, pero sigue subsistiendo una
diferencia fundamental que hace que FERRAJOLI Sea efectivamente
(d se quiere, coherentemente) un autor iuspositivista: la digtincion
que él traza tiene lugar dentro del Derecho entendido exclusivamente
como un conjunto de normas fijadas por una autoridad (legislativa o
condgtituciond). No queda, por lotanto, espacio paralosvaoresloque,
inevitablemente, supone una amputacioén de la experiencia juridica:
la préctica (las précticas) del Derecho no pueden comprenderse sin
€se componente.

La concepcion neoconstitucionalista hay que entenderlatambién
como una reaccién contra e positivismo juridico, contra
una visién del Derecho que pone € foco en las reglas, en la
positividad, en las formas, y se olvida por €ello de la justicia
Pero también en este caso habria que decir que los autores
neoconstitucionalistas llevan demasiado |gjos esa actitud critica
y seolvidan, por asi decirlo, delosvaloresdel legalismo. Lasuya
es también unavision unidimensional del Derecho queincurreen
laingenuidad de pensar que los valores del Estado constitucional
pueden acanzarse sin necesidad de someterse a los limites, las
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constricciones, que impone €l sistema de Derecho positivo. No
se dan cuenta de que aqui ocurre como con la famosa paloma de
Kant, que creia que podria volar ain mejor sin la resistencia del
aire. Pues bien, la “resistencia’ del Derecho positivo (digamos,
las exigencias del principio de legalidad) es también, como
el ocuentemente nos harecordado LAPORTA (2007), una condicion
de posibilidad para que pueda desarrollarse, entre otros, €l valor
de la autonomia

En mi opinidn, la mejor manera de expresar la naturaleza dual
del Derecho consiste en ver en e mismo no solo un sistema, un
conjunto de normas, sino también (sobretodo) unapracticasocial
con la que se trata de alcanzar (de maximizar) ciertos fines y
valores, pero permaneciendo dentro del sistema: jugando a juego
del Derecho. Por eso, el Derecho es, en parte, algo que esté ahi
fuera, algo dado (las normas establecidas por la autoridad), pero
también, y de manera todavia méas fundamental, una actividad,
una empresa, una praxis: algo que se va construyendo y en lo
que todos participamos. Si se quiere, los fines abstractos de la
empresa han sido siempre los mismos (lograr un cierto orden
social, asegurar una ciertaidea de justicia), pero los cambios en
las condiciones histéricas de las sociedades, que se traducen en
cambios en el sistema juridico, repercuten también en la manera
de contemplar y de participar en esa actividad y, en definitiva,
en laforma de concebir €l Derecho. De manera que asi como la
positivizacion del Derecho que tuvo lugar en Europa a finales del
XVII1'y comienzos del X1X acabé con laideadel Derecho natural
e inauguro la época del positivismo juridico (el Derecho paso
a entenderse como una obra humana, relativa a cada sociedad
histérica, y no yacomo unaordenacion delaconductacon validez
para todas las sociedades), la constitucionalizacion del Derecho
supone también el final del positivismo juridico: el Derecho no
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es ya solo el Derecho puesto por la autoridad, sino una creacion
humana cuyo sentido es € de satisfacer ciertos valores que se
plasman en los derechos fundamentales; si se quiere, unasintesis
entre €l positivismo juridico y cierta manera de entender €l
Derecho natural. En alguna ocasion, GONZALEZ VICEN (1979)
recordaba una frase de BLOCH que venia a decir que la escuela
historica del Derecho (una de las corrientes con las que seinicia
el positivismo juridico) habia crucificado al Derecho natural en
lacruz de la historia. Pues bien, o que ha hecho en nuestros dias
el constitucionalismo es crucificar al positivismo juridico en la
cruz de laConstitucion: nuestraideadel Derecho no puede ser ya
puramente formal, sino que tiene que incorporar necesariamente
elementos sustantivos y de valor. Por eso, el postpositivismo no
significa, como supone FERRAJOLI, UNaregresion a una etapa pre-
benthamita en lateoriadel Derecho, sino la concienciade que la
teoria del Derecho que hoy necesitamos construir tiene que ser
necesariamente post-benthamita.

La tesis de la unidad de la raz6n préctica supone que, en €
razonamiento préctico, las razones Ultimas son las de carécter
moral, de manera que, por ejemplo, el razonamiento justificativo
deunjuez tiene necesariamente unadimensién moral. Pero esono
quieredecir que el razonamiento juridicoy el moral se confundan
ni tampoco que el razonamiento juridico sea un caso especial del
razonamiento moral (como, en mi opinién de maneraequivocada,
sostiene ALEXY). No lo es (al menos, no en todas sus instancias),
aungue si puede decirse que todos los tipos de argumentacion
juridica (que, claro esta, es algo distinto a todos los supuestos
concretos de argumentacion juridica) pueden justificarse segin
las reglas del discurso racional, moral: la argumentacion de los
jueces, de los legidladores, de los abogados... El razonamiento
juridico —por gjemplo, la motivacion de un juez- goza de cierta
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autonomia con respecto a razonamiento moral debido, sobre
todo, a caracter fuertemente institucionalizado del primero.
NINO (1992) lo ha explicado muy bien. Segtin €l, el razonamiento
juridico justificativo (por ejemplo, el de un juez) se mueve en
dos niveles. En e primero, de carécter mas bésico, se deben
articular las razones que legitiman esa practica social basada en
la Constitucion. En el segundo nivel (cuando se trata de justificar
acciones y decisiones: en el primero se justificaban instituciones)
quedan excluidas las razones justificativas que sean incompatibles
con la preservacion de la Constitucion; 1o que quiere decir que
puede haber (que hay) razones moralmente justificadas que, sin
embargo, no pueden utilizarse en la argumentacion juridica.

Pues bien, lo que los positivistas (o, mejor, los positivistas
metodol 6gicos o conceptuales) no parecen ver es que larelacion
entre € Derecho y la mora es una cuestion compleja, también
desde la perspectiva conceptual (nadie niega, como es bien
sabido, que existan relaciones en un plano empirico o externo:
gue las normas juridicas tengan causas 0 consecuencias morales).
O sea, que desde ciertas perspectivas o en ciertos contextos es
perfectamente posible (necesario) separar el Derecho delamoral,
mientras que desde otros no puede hacerse: nada impide que un
sociélogo, un historiador o un observador externo emita el juicio
de que lanorma N o €l sistema S son juridicos y, sin embargo,
injustos; pero un juez no puede identificar el Derecho aplicable a
un caso (0, por |o menos, no puede hacerlo en muchas ocasiones),
sin acudir a razones morales, ni puede, en consecuencia, justificar
su decision, sin recurrir alamoral.

Hablando en términos generales, los positivistas parecen
empefiados en establecer entre el Derecho y la moral un limite

preciso, pero esto parece ir claramente contra la realidad de
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nuestros sistemas juridicos que contienen (sobre todo en sus
Constituciones) enunciados con conceptos densamente morales
(dignidad, libertad, igualdad, etc.); por no hablar del pluralismo
juridico o de la globalizacion del Derecho en cuanto fenémenos
muy caracteristicos de nuestras sociedades y que muestran que
las fronteras entre € Derecho y el no Derecho son cadavez més
fluidas. Pensemos, sin ir més lejos, en los informes que emite una
comision de bioética: ¢tienen carécter juridico, moral 0 poseen
una naturaleza mas bien hibrida?, ¢y tendria mucho sentido
empefiarse por adscribir ese tipo de prictica en exclusividad al
campo del Derecho o bien al de lamoral?

Mientrasqueel defecto delosneoconstitucionalistasesjustamente
el contrario. Siempre de acuerdo con sus criticos positivistas, €
neoconstitucionalismo seria, en la expresion de GARCIA AMADO,
una concepcion iusmoralista, que reduce el Derecho a la moral
y, €n consecuencia, es incapaz de dar cuenta de la especificidad
del Derecho y del razonamiento juridico. Asi, es también como
caracteriza a esa concepcion FERRAIOLI, quien subraya ademas
que, al reducir los derechos fundamental es a principios morales,
el neoconstitucionalismo presenta una version debilitada de los
MisSmos, que pone en riesgo su efectiva proteccion.

Hay, por cierto, un tipo de positivismo juridico (al que se
suele denominar “inclusivo”), que acepta esta tesis de que la
identificacion del Derechoy laargumentacion juridicaen el Estado
constitucional suponen lautilizacion de criteriosmorales. Pero s
siguen considerandose iuspositivistas es porque piensan que esa
conexion metodoldgica o conceptual entre el Derecho y la moral
€s meramente contingente, no necesaria: podria haber sistemas
juridicos que no funcionaran de esamanera. A lo que parece f&cil
replicar que, puesto que esos no son |os nuestros (ni Ninguno
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gue podamos facilmente imaginar), y si 1o que nos interesa es
construir una teoria del Derecho gque pueda servir precisamente
para los Derechos del Estado constitucional, entonces no se ve
gué sentido tiene seguir considerandose iuspositivista ...salvo el
temor de romper con latradicion de pensamiento en la que uno
se haformado ATIENZA Y RUIZ MANERO (2009).

El presupuesto delo anterior es el objetivismo moral, aunque sea
un objetivismo minimo. Si no fuera asi, esto es, s pensaramos
que no cabe ningun tipo de objetividad en relacion con € discurso
que apelaavalores morales, entonces | o que estariamos haciendo
es abrir un enorme hueco de arbitrariedad en laconstruccion dela
teoriadel Derechoy aentando también aunaprécticajuridica(en
especial lajudicia) abusiva, puesto que el gercicio de su poder
seria necesariamente arbitrario, ya que no cabe control racional
a propésito de los valores. Esto es basicamente lo que piensan
los autores positivistas cuando critican 1o que ellos entienden por
“neoconstitucionalismo”.

Ahora bien, el no cognoscitivismo en materia moral no fue en
sus origenes una sefial de identidad del positivismo juridico (el
utilitarismo de BENTHAM es quizés la mejor prueba de €ello). Y
hoy sigue habiendo positivistas juridicos que no son escépticos
enmateriade moral. Pero, sin embargo, |os positivistas juridicos
del mundo latino (y no olvidemos que es en este ambito en el que
se habla de “neoconstitucionalismo™) han solido defender en los
ultimos tiempos, en materia de teoria moral, concepciones que
oscilan entre el emotivismo y € historicismo (un historicismo,
digamaos, débil). Por un lado (o algunos de ellos) pareceriaque en
materia de filosofia moral se han quedado en los afios cincuenta
del siglo XX y siguen pensando, mé&s o menos, COmo KELSEN O
como ross: €l discurso mora (en lo que no tenga que ver con
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relaciones de caracter |6gico-formal o instrumental) cae fueradel
dominio de la razdn; pertenece al terreno de los sentimientos,
de las emociones; |os valores morales se pueden compartir con
otros (con muchos) y uno puede estar dispuesto a luchar por
ellos, pero lo que no puede en sentido estricto es justificarlos
(recuérdense las palabras de FERrRAJOLI). Y, por otro lado (y sin
necesidad de abandonar el emotivismo moral), no faltan tampoco
quienes consideran que los derechos humanos son * conquistas
histéricas” que, al parecer, valen en la medida en que exista una
convencion que las respalden. ¢Habra que decir lo mismo en
relacion con los “valores’ del neoliberalismo (el individualismo,
lainsolidaridad) que parece estar convirtiéndose en laideologia
ampliamente dominante entre amplias capas socialesen el mundo
contemporaneo?

En ladiscusion en torno al objetivismo moral hay probablemente
algunos malentendidos que conviene deshacer. Los criticos del
objetivismo parecen pensar que los que defienden la objetividad de
los valores, del discurso moral, postulan la existencia de entidades
misteriosas que vendrian a ser € equivalente a los dtomos en
el mundo fisico: o que bwoRKIN, irénicamente, ha llamado los
“morons’ (DWORKIN 43). Pero ser objetivista no significa —o no
significa necesariamente-ser realista moral. Se puede muy bien
pensar que los valores son propiedades que atribuimos a ciertas
acciones y estados de cosas, pero no de manera arbitraria, sino
porque satisfacen necesidades bésicas de los individuos o les
proveen de capacidades indispensables para desarrollar unavida
buena. Y lo que se quiere decir cuando se habla de objetivismo
moral esquecabeunadiscusionracional apropésitodeesosvalores
ultimos; no significa ingresar en el campo de la irracionalidad o
del discurso puramente retérico, persuasivo. Otro error frecuente
consiste en confundir €l objetivismo con el absolutismo moral, la
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pretension de correccidén —cuando se sostiene en serio una tesis
moral-, con la pretensién de verdad absoluta, con el dogmatismo
y la intolerancia caracteristicos del discurso religioso. Pero es
todo lo contrario. Lo que hace el objetivista es exponer sus
juicios a discurso racional, y en esto se diferencia precisamente
tanto del escéptico como del absol utista. El objetivismo moral es,
pues, una concepcion falibilista (como pasacon laideade verdad
en laciencia) de la correccion moral.

Esimportantetener muy en cuentagquetodo esto noessimplemente
una discusion abstracta, sino que tiene consecuencias de gran
trascendencia en relacion con como conformar la ciencia del
Derecho y la practica juridica. Pues al iusfilésofo escéptico
en materia moral no le cabe otra opcion que elaborar modelos
muy prescriptivos (muy aejados de la realidad) en relacion
con la dogmética juridica o con el gercicio de la jurisdiccion.
Y de esta manera, en mi opinién, e precio que ha de pagar en
términos practicos es sumamente alto: laimposibilidad deincidir
significativamente en la marcha de esas actividades, lo que viene
asuponer casi unacondenaalairrelevancia.

La predileccion por los principios frente a las reglas que se
atribuye a los neoconstitucionalistas (mas principios que reglas)
presupone aceptar una opcion (que también afectaria a los
positivistas), entre principios o reglas que no es, en mi opinion,
otra cosa que una modalidad de la falacia de la falsa oposicién.
En el Derecho, en nuestros Derechos, no existe ningtin problema
de alguna relevancia para cuya solucién no se requiera tanto
de principios como de reglas. De manera que, en mi opinién,
tan equivocados estén quienes pretenden reducir e Derecho
basicamente a reglas (los —mejor: algunos-positivistas), como
guienes optan por la otra reduccion (los neoconstitucionalistas)
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y no ven en el Derecho (0, a menos, en el Derecho del Estado
constitucional) otra cosa que principios.

Un gjemplo de esto Ultimo o ofrece GARCIA FIGUEROA que en
Espafia, me parece, es uno de los pocos filésofos del Derecho que
se califica a s mismo de neoconstitucionalista. En su opinion, el
neoconstitucionalismo es una teoria del Derecho que no acepta
la dicotomia entre reglas y principios, pero simplemente porque
él cree que en el Estado de Derecho no existen reglas, sino que
todas las normas serian principios. Lo que quiere decir con ello
es que todas las normas tienen (o pueden tener) excepciones, esto
es, pueden ser derrotadas y, por tanto, no pueden considerarse
como reglas. Pone un gemplo que, en su opinién, avalaria esta
tesis de maneraincontrovertible. Degjemos que lo cuente:

Hace unos meses, un bebé de nombre Noara necesitaba
urgentemente un trasplante de higado. Cuando son
compatibles, esa operacion puede practicarse entre
personas vivas, pues €l receptor sdlo necesita un
fragmento del 6rgano del donante. Felizmente Noara
disponia de un donante idoneo: su propia madre,
cuyo nombre era Rocio. El final previsiblemente feliz
de la historia fue enturbiado por el apartado a) de la
siguiente disposicion legal contenida en el art. 4 de
la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y
trasplante de organos:

D1: “Laobtencién de érganos procedentes de donante
vivo, para su ulterior injerto o implantacion en otra
persona, podrarealizarse si se cumplen los siguientes
requisitos:

a) Que el donante sea mayor de edad”.
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El contenido de esta disposicion puede reducirse, alos
efectos que nos interesan, ala siguiente norma:
N1: Prohibido atodos |os menores
donar érganos.

Pues bien, Rocio tenia dieciséis afios y por tanto no le
estaba permitido donar 6rganos ni siquieraasu propia
hija. La norma N1 que le impedia a Rocio donar una
parte de su higado a su bebé es lo que los tedricos de
ladistincién entre reglas y principios se complacen en
[lamar “regld’ (GARCIA FIGUEROA 126y 127).

La conclusién que extrae de ello es la siguiente:
[E]ste caso demuestra la inviabilidad de cuaquier
intento de configurar las normas (ya sean
congtitucionales o infraconstitucionale como el art.
4 de la Ley de trasplantes) como reglas (i.e. normas
inderrotables) y ademads este caso pone de manifiesto
que el positivismo juridico esta desenfocado en su
vision de las relaciones entre Derecho y mora (...)
Como acabo de sefialar, el caso Noara demuestra que
la norma N1 (“prohibido a toos los menores donar
6rganos”) no es una regla y, por extension, demuestra
gue no es posible hablar de reglas en un Estado
constitucional. Un corolario de esta constatacion seria
gueladicotomiaregla/principio no esadecuada(...)[ T]
odas las normas juridicas en el Estado constitucional
son principios(si asumimoslaterminologiaal uso)(...)
[E]stamos de acuerdo en rechazar la dicotomia regla/
principio, pero ahi acaba nuestro acuerdo: A Ferrgjoli
le sobra la categoria de principio y a mi me sobra la
categoriaderegla’ (GARCIA FIGUEROA 129).
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Bueno, S a GARCIA FIGUEROA |e sobra la categoria de regla es, me
parece, porque comete un error conceptua que consiste en confundir
lo que es una razon excluyente con una razon no derrotable en ningtn
ambito, en ninguna circunstancia, esto es, con una razén absoluta.
Las reglas (3 se quiere usar la terminologia de Raz) son razones
excluyentes, pero puedenser derrotadas,aunque seaexcepcionalmente
(a diferencia de los principios, que no son razones excluyentes, sino
razones no perentorias). Esto, Sn embargo, no quiere decir que no
hayareglas, y quetodas|as normas sean, en este aspecto, idénticas. Y,
efectivamente, @ error delosneoconstituciondistasessimétricod que
cometen algunosiuspositivistas (me parece que es € caso de GARCIA
AMADO) cuando piensan que las reglas s6lo pueden tener excepciones
explicitas, pero no excepciones implicitas, lo que equivale a decir que
no pueden ser derrotadas nunca.

A mi me parece obvio que ninguna de esas dos concepciones
extremas puede servir para dar cuenta de nuestras précticas juridicas.
Quelo que necesitamos es conjugar reglasy principiosy buscar, por
asi decirlo, un equilibrio entre la certeza que procuran lasreglasy la
flexibilidad que requiere el manejo inteligente del material juridico y
gue no es posible llevar a cabo sin los principios, es precisamente en
los principios en donde se encuentra la justificacion para aceptar en
algunos casos la existencia de excepciones -implicitas, no formuladas
en el texto de la ley-a las reglas.

Lapresuntanecesidad deoptar (enlateoriay enlaprécticajuridica)
entre subsuncion y ponderacion es un error que deriva en buena
parte del anterior: otro ejemplo delafaaciadelafasaoposicion.
Y también aqui, tan absurdo, tan equivocado, es propugnar que
el razonamiento justificativo del juez debe limitarse al esquema
de la subsuncién, como recurrir alegremente a la ponderacion
siguiendo el eslogan de “més ponderacion que subsuncion”.
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Necesitamos obviamente los dos esquemas argumentativos,
simplemente porque en ocasi ones (pongamonos en la perspectiva
de un juez) para la resolucion de un caso se cuenta con una
premisa normativa que es una regla (mas exactamente, una regla
de accion), mientras que en otras ocasiones el punto de partida
no es unaregla, sino un principio (0, mejor, una conjuncion de
principios que empujan hacia soluciones opuestas). Esto dltimo
puede ocurrir si se da alguna de estas dos circunstancias. que
exista una laguna normativa en el nivel de las reglas, o que exista
(se cree) una laguna axioldgica, porque hay un desajuste entre (el
significado textual de) las reglas y sus razones subyacentes, los
principios que las dotan de sentido.

Mehereferido envariasocasiones(unadeellas, muy recientemente
(ATIENZA Y GARCIA AMADO 2012) a como debe entenderse la
ponderacién'y no es aqui cuestion de volver arepetirlo. Melimito
a sefialar que se trata de un procedimiento racional (formalizable
desde€ punto devistaldgico), enrelacién con el cua si que pueden
establecerse criterios de control racional, aunque no sean los de la
I6gicaformal, sino los criterios de laracionalidad préctica.

Por lo demés, tampoco los criterios estrictamente 16gicos son
suficientes en el caso de la subsuncion, puesto que su manejo
supone €l establecimiento de las premisas y esta Ultima no es
una operacion l6gico-deductiva. Y es también innegable que €
razonamiento ponderativo supone siempre niveles mayores de
discrecionalidad que el puramente subsuntivo y que, por |o tanto,
debe recurrirse al mismo de manera excepcional, al tiempo que su
uso requiere niveles particularmente exigentes de justificacion.

Una consecuencia igualmente obvia de todo lo anterior es que
el juez no debe incurrir ni en formalismo ni en activismo. Por
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supuesto, se trata de dos términos de no facil precision, pero
yo diria, en principio, que € juez formalista es €l que atiende
unicamente al texto de la ley y no toma en cuenta las razones
subyacentes a las mismas, de manera que se olvida de los fines y
valores que caracterizan esa préactica. Mientras que e activistaes
el que no tiene en cuenta los limites del Derecho, actlia como s
el Derecho no fuerapara é una préctica autoritativa, como si 10s
materiales juridicos no fijaran ciertos limites, dentro de los cuales
él debe permanecer porque, de otramanera, yano estariajugando
al juego del Derecho, lo que significa que estarfa poniendo en
riesgo valores esenciales del Derecho (del Derecho del Estado
constitucional) que no son puramente formales: no |o son porque
—como antes decia- suponen condiciones para que puedan darse
los otros, 1os valores materiales.

Yo creo que el defecto fundamental de la cultura juridicaen los
paises | atinos sigue siendo la propensién hacia el formalismo. Y
esapuede serunaexplicacion parael hecho de que muchos juristas
comprometidos con un proyecto politico de transformacion
social se sientan atraidos por el neoconstitucionalismo. Pero
el formalismo no se combate ignorando que en la cultura del
legalismo hay valores que es importante preservar, que €l
positivismo juridico no implica necesariamente formalismo
y que, en definitiva, un juez activo no es lo mismo que un
juez activista...aunque los limites del activismo no pueden
ser trazados exactamente de la misma manera en paises de
institucionalidad, digamos, fuerte, en los que existen instancias
distintasalajudicial en condiciones de asegurar latutela de los
derechos fundamentales alli donde no llega la accion judicial,
gue en otros, de institucionalidad més débil, en los que la no
actuacion por parte del juez puede supone lisay [lanamente la
no satisfaccion de los derechos.
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Todos los anteriores rasgos del constitucionalismo no positivista
se conectan de manera muy estrecha con la argumentacion
juridica: € Estado constitucional supone, sin duda, mayores
exigencias de argumentacion (a los jueces y, en general, a los
juristas) que el Estado de Derecho legislativo; un limite notable
del positivismo juridico —que ha sido puesto de manifiesto por
diversosautores- essu carenciadeunateoriadelaargumentacion;
latesis de launidad de larazon préctica supone laincorporacion
en el Derecho de la argumentacién moral; el objetivismo moral
es un presupuesto para entender la exigencia de que los 6rganos
publicos tengan que fundamentar sus decisiones; la importancia
de los principios va ligada a un incremento y una complejidad
creciente de la argumentacion en el Derecho; como se echa de
ver sobre todo a propésito de la ponderaciéon'y el modelo de juez
bosquejado en € anterior apartado (ni formalista ni activista)
podria definirse también como un juez argumentativo, que se
toma en serio la obligacion de fundamentar sus decisiones vy,
por ello, acepta también la existencia de ciertos limites: los que
marcan la diferencia entre lo que esy 1o que no es argumentable
en el Derecho.

Pero eso no quiere decir que se trate de unateoria argumentativa
del Derecho, en el sentido en el que usa esta expresion
(FERRAJOLI 2012) para referirse a una teoria que reduce el
Derecho a principios y defiende una concepcién débil de los
derechos fundamental es, pues estos (en cuanto meros principios)
necesitarian ser ponderados con otros, con los cuales entrarian
en incesante conflicto. Como ya se ha visto, el Derecho no puede
reducirse ni a principios ni a reglas. El concepto de derechos
fundamentales implica, en e nivel normativo, tanto reglas como
principios, pero, ademas hay otro nivel, el valorativo, necesario
para dar cuenta de manera satisfactoria de la nocién de derechos

95



CAPJuripica N.° 3 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

fundamentales. Y, naturalmente, la afirmacidon de que alguien
tiene un derecho no supone siempre un gjercicio de ponderacion,
pues muchas veces (la mayoria de las veces) |os derechos estan
establecidos con claridad en una regla y su aplicacion no hace
surgir ningun conflicto entre derechos. Repitdmoslo una vez
mads: el hecho de que las reglas pueden ser excepcionalmente
derrotadas no supone gque no podamos tener ninguna seguridad
sobre la solucion juridica de los casos que regulan.

El constitucionalismo no positivista es una teoria argumentativa
del Derecho en cuanto subraya que la practica juridica -y en
especial en el Estado constitucional-tiene en buena medida un
carécter argumentativo aungue, naturalmente, en el Derecho no
todo esargumentacion. Pero ser consciente de esadimension abre
a jurista grandes posibilidades de actuacion para transformar
dicha practica precisamente en el sentido de aproximarla a
los valores del constitucionalismo. De ahi la importancia de
desarrollar una teoria, cuya mayor virtualidad, en mi opinién,
consiste en vincular, de una manera que cabria llamar “natura”,
lateoriacon lapréacticay, a mismo tiempo, lateoriadel Derecho
con las ciencias sociales y con la filosofia. Para ello se necesita un
concepto de argumentacion suficientemente amplio y sistemdtico
quepermitaarticular ladimension | égico-formal conladimensién
materia y la dimensién pragmética (retéricay dialéctica). Y que
contribuya, por ello, aguiar alosjuristas en laresolucion de tres
cuestiones capitales de su practica: como entender y analizar una
argumentacion que ha tenido lugar en algiin campo o instancia
juridica; como evaluarla; y como argumentar (ATIENZA 2013).
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Soy muy consciente de que todo lo anterior o he presentado
de manera muy telegrifica y que necesitaria de un desarrollo
pormenorizado (que, en parte, creo haber efectuado ya en otros
lugares). Pero espero a menos haber sido capaz de ofrecer
razones de suficiente peso para justificar estas tres tesis:

1

El llamado neoconstitucionalismo es una teoria con
pocos adeptos y que se caracteriza basicamente, segin
sus detractores, por tesis insostenibles;

El positivismo juridico, en cual quierade sus modalidades,
no es una concepcién del Derecho que pueda dar cuenta
del fendmeno del constitucionalismo y, con frecuencia,
SUS representantes incurren en errores que son simétricos
alos de los neoconstitucionalistas; v,

L a i ca concepcidn que puede of recer unaguiaal jurista
que se mueve en el contexto de los Derechos del Estado
constitucional es el constitucionalismo no positivista,
que evita los errores o las exageraciones de las dos
anteriores doctrinas y ofrece un modelo no unilatera y
suficientemente complejo del Derecho.

97



NI POSITIVISMO JURIDICO NI NEOCONSTITUCIONALISMO:
MANUEL ATIENZA UNA DEFENSA DEL CONSTITUCIONALISMO POSTPOSITIVISTA

BIBLIOGRAFIA

AGUILO, Josep. “El congtitucionalismo imposible de Luigi
Ferrgjoli”, en FERRAJOLI, Luigi, 2012.

ATIENZA, Manuel. Curso de argumentacion juridica, Madrid:
Trotta, 2013.

, “Mas alladel neoconstitucionalismoy del formalismo”,
en el Diario El Universo de Guayaquil (2-X1-2013); puede
consultarse en el blog: lamiradadepeitho.blospot.com

, Y GARCIA AMADO, Juan Antonio. Debate sobre la
ponderacion, Lima-Bogoté&: Palestra-Themis, 2012.

, Y RUIZ MANERO, Juan. “Dejemos atrés el positivismo
juridico, en Para una teoria postpositivista del Derecho,
Lima-Bogota: Palestra-Themis, 2009.

AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo: entre la “ciencia
del Derecho” y € “Derecho delaciencia’, en Tendencias
actualesdel Estado constitucional contemporaneo. Tomo
V: Neocongtitucionalismo y argumentacion juridica.
Constitucionalismo y principio de proporcionalidad.
Lima AraEditores, 2013.

AVILA, Ramiro. El neoconstitucionalismo transformador. El
estado y €l Derecho en la Constitucion de 2008. Quito:
Alberto Acostay Esperanza Martinez editores, 2011.

99



CAPJuripica N.° 3 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

CARBONELL, Miguel (ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid:
Trotta, 2003.

CoMANDuUCCI, Paolo. “Formas de (neo)constitucionalismo: un
andlisis metatedrico” en CARBONEL, Miguel, 2003.

DWORKIN, Rondd. Justice for hedgehogs, Belknap: Harvard
University, 2011.

FERRAJOLI, Luigi. “Constitucionalismo principidista y
constitucionalismo garantista’, en Un debate sobre €l
constitucionalismo. (el libro se reproduce en el nimero
34 de la Revista Doxa). Madrid: Marcial Pons, 2012.

. Lademocracia a través de los derechos. Madrid: Trotta,
2014.

GARCIA AMADO, JuanAntonio.“ Sobreel neoconstitucionalismo
y sus precursores’, en Controversias constitucionales.
Bogota: Universidad del Rosario, F. Mantilla Espinosa
(ed.), 2008; el texto puede consultarse en www.videa.
edu.co/portal.

GARCIA FIGUEROA, Alfonso. “Neoconstitucionalismo: Dos
(o tres) perros para un solo collar. Notas a prop6sito del
constitucionalismo justpositivista de Luigi Ferrgjoli” en
FERRAJOLI, LUIGI. 2012.

GONZALEZ VICEN, Felipe. Estudios de filosofia del Derecho,
Universidad de La Laguna, 1979.

LAPORTA, Francisco. El imperio de la ley. Una vision actual.
Madrid: Trotta, 2007.

NINO, Carlos S. Fundamentos de Derecho constitucional.
BuenosAires: Ed. Astrea, 1992.

100



NI POSITIVISMO JURIDICO NI NEOCONSTITUCIONALISMO:
MANUEL ATIENZA UNA DEFENSA DEL CONSTITUCIONALISMO POSTPOSITIVISTA

PONCE, Juan E. Neoconstitucionalismo en el Ecuador. Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2010.

P0zz0L0, Susana. “Neoconstitucionalismo y especificidad de
la interpretacion constitucional”, en Revista Doxa 21.
Volumen I, 1998.

. “Un constitucionalismo ambiguo” en CARBONELL,
Miguel, 2003.

PRIETO, Luis. “Neoconstitucionaismos (Un catdogo de
problemas y argumentos)’, en Tendencias actuales
del Estado constitucional contemporaneo, Tomo V:
Neocongtitucionalismo 'y argumentacion juridica
Constitucionalismo y principio de proporcionalidad.
Lima AraEditores, 2013.

VIGO0, Rodolfo. “¢Dos o tres neoconstitucionalismos?’, en Ex
legibus, N.° 1, octubre 2014.

Z.AGREBELSKY, Gustavo. La ley y su justicia. Tres capitulos
dejusticia constitucional. Madrid: Trotta, 2014.

101



ANALISIS DE LA TABLA DE MEDIDAS DE
SUSTANCIAS CONTROLADAS Y SUJETAS A
FISCALIZACION, VIGENTE EN ECUADOR, EN TORNO
A LA CONFIGURACION LEGAL DEL DELITO DE
TRAFICO DE DROGAS !

YUDITH LOPEZ SORIA 2
RESUMEN

En el Capitulo Tercero sobre los Delitos contra el Buen Vivir del
Cadigo Organico Integral Penal, Seccién Segunda, encontramos
regulados los Delitos por la produccién o trifico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacidn, y exactamente en
el articulo 220, se regula la figura delictiva del Tréfico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.

El andlisis de este tipo penal nos llevé a concluir que es de
configuracién legal insuficiente y defectuosa en el COIP, toda
vez que latabla de cantidades de sustancias catalogadas y sujetas
a fiscalizacion, vigente en el Ecuador, para poder calificar la
escala o las escalas a las que se comete € ddlito, no se gusta
al total contenido de la ley, exactamente al dltimo parrafo
dentro de este mismo tipo penal, dispone que: “La tenencia o
posesidn de sustancias estupefacientes o psicotropicas parauso 0
consumo personal en las cantidades establ ecidas por lanormativa
correspondiente, no serapunible’.

Articulo entregado por la autora el 25 de julio de 2016 y aprobado el 23 de
noviembre de 2016.

Abogada, Master en Derecho Penal, Profesora de la Universidad Regional
Autonoma de los Andes.
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Vislumbramos ademds, que al incidir en la configuracion legal,
incidira también en su integracion y aplicacion, y por ende,
encontrard pronunciamientos judiciales, que de aplicarse ta y
como prevé la ley, encontraran conflictos importantes entre los
principios congtitucionales de legalidad (nullum crime, nulla
poena sine lege) y ante la duda a favor del reo, (in dubio pro
reo). Para demostrarlo iniciaré este andlisis.

PALABRAS CLAVE

Tréafico de drogas, cantidades permitidas, cantidades penalizadas.
legalidad y ante la duda, afavor del reo

ABSTRACT

On Third Chapter entitled Crimes against Good Living of the
COIP, on its Second Section, we find regulated the Crimes of
Production or Illicit Traffic of Substances Cataloged, and Subject
to Inspection, and precisely article 220 regulates the figure of
illicit traffic in scheduled substances subject to inspection.

The analysis of this criminal type led us to conclude that there
is an inadequate and defective legal configuration in the COIP,
because the table of quantities of substances cataloged and
subject to control, which exist in Ecuador, in order to qualify
the scale or scales this activity is considered a crime, does not
conform to the full content of Criminal Law, more exactly the
last paragraph within this same article, which states that: “The
possession or possession of narcotic or psychotropic substances
for personal use or consumption in the amounts established by
the corresponding regulations, shall not be punishable.”
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We also perceive that by admitting the influence of its legal
configuration, it will also affect the integration and application of
this criminal type, and therefore, will find judicial pronouncements
that, if implemented as provided for by law, will create important
conflicts between the constitutional principles of legality, and
when in doubt, in favor of the defendant. In order to demonstrate
this hypothesis, let us begin the analysis.

KEY WORDS

Drug traffic, permitted quantities, penalized amounts, legality,
and the principle when in doubt, in favour of the defendant

INTRODUCCION

Es vital lograr una ley penal clara, capaz de aplicarse con
seguridad juridica, en la que vaya implicita toda una serie
de garantias y principios de respaldo constitucional e
internacional, que redna las exigencias establecidas tanto
doctrinalmente, como en la esfera practica, sin embargo,
realizado un andlisis pormenorizado del delito de Trafico
de sustancias catalogadas y sujetas a fiscalizacion, previsto
en el articulo 220 del Cédigo Organico Integral Penal, nos
percatamos de que esta configuracion legal es imprecisa,
oscura, contradictoria y, en consecuencia, violatoria de
principios constitucionales tan importantes como el de
legalidad -nullum crime, nulla poena sinelege- y el de, ante
laduda afavor del reo -in dubio pro reo-.

El asunto estriba en que para poder calificar el tipo penal es
preciso remitirse a la tabla de sustancias catalogadas y sujetas a
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fiscalizacion, publicada en el Registro Oficial N.° 288, de 14 de
julio de 2014, R.O. 002 CONSEP-CD-2014, la cual establece las
cantidades segun cada sustancia alli prevista.

Este trabajo persigue entonces como objetivo, demostrar y
argumentar estas incongruencias que a ser legales, trascienden a
importantes vul neraciones, incluso de principios constitucional es
y proponer, ademas, una solucién a dicha probleméticalegal. Se
hizo necesario analizar la droga como sustancia ilicita, el delito
de trafico de drogas, la configuracion legal del tipo penal previsto
en e art. 220 del COIP, el contenido de la tabla de cantidades de
sustancias catal ogadas, asi como hacer un somero andlisisen aras
de las restricciones de paginas para un articulo cientifico, sobre
los principios de legalidad y ante la duda a favor del reo, que
traemos a colacion en nuestro andlisis.

1. Drogas, sustancias estupefacientes, psicotropicas o
catalogadas y sujetas a fiscalizacion

El concepto de Droga, segin la OMS, Organizacion Mundial
de la Salud, e incluso, desde la Optica farmacoldgica, resulta
aplicable a cualquier sustancia terapéutica o no, que introducida
en e organismo humano, a través de cuaquier mecanismo,
ya sea ingestion, inhaacion, administracion intramuscular o
intravenosa, etc., sea capaz de actuar sobre el sistema nervioso
central delapersonaquelaconsumey le provocaun cambio en su
comportamiento, cambio que puede manifestarse en unaalteracion
fisica o intelectual, una experimentacion de nuevas sensaciones o
una modificacion de su estado psiquico; generalmente este cambio
de comportamiento se caracteriza por:
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e El deseo abrumador o necesidad de continuar consumiendo
esa sustancia, que redunda en lo que conocemos como
dependencia psiquica;

¢ Necesidad de aumentar la dosis para aumentar 10s mismos
efectos, conocido como, tolerancia; v,

» Ladependenciafisicauorgénicadelosefectosdelasustancia,
gue hace verdaderamente necesarios su uso prolongado, para
evitar el sindrome de abstinencia.

Seguin la Convencion Unica de 1961, enmendada el 8 de agosto de
1975, los estupefaci entes son sustancias destinadas amitigar € dolor,
pero que su uso indebido puede dar lugar a una toxicomania.

En la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, BOE, N.° 270/1990,
de 10 de noviembre de 1990, se hace una remision a lo regulado
en los dos instrumentos anteriormente sefialados. Segun ésta, por
estupefacientes, se entiende cuaquiera de las sustancias, naturales
o sintéticas, que figuran en la lista I o la lista II de la Convencion
Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por e Protocolo
de 1972, encontrando que sustancia psicotropica seria cuaquier
sustancia, natural o sintética, que figure en las listas I, I1, 111 oIV del
Convenio sobre Sustancias psicotropicas de 1971.

Son tres los grupos principales de las sustancias psicotropicas,
segun los efectos generados en € sistema nervioso central :

e Lasdepresoras;
e Lasestimulantes; y,

» Las perturbadoras o alucindgenas.
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Existen en la naturaleza, tantas sustancias naturales que
encuadran en este concepto, que nos hace pensar que su uso
moderado y terapéutico estaria correcto. Sin embargo, es
precisamente su uso desmedido o indebido, el que hatrascendido
alaregulacion juridico-pena de su consumo en ocasiones, y €l
intercambio comercial, en otras, pues en la mayoria de casos,
este intercambio se basa en la accion desmedida y ambiciosa,
de un grupo importante de seres humanos, que con animo de
lucro, insisten en distribuir todas estas sustancias en la poblacién
mundia a cambio de cuantiosas ganancias monetarias.

Asi, todas|as naciones han llegado alanecesidad delaregulacion
juridica del delito de Tréafico de Drogas.

2. Trafico de Drogas

Para concretar este andlisis es preciso dejar definido el término
trafico, que, de acuerdo al Derecho Mercantil, da la idea de
comercio, mercantilidad, de habitualidad en la actividad
comercial y persecucion de lucro, solo que hablando de drogas
se convierte en un trafico, en una comercializacion, en una
mercantilidad ilicita, una, por el objeto material del delito, en este
caso ladroga, y sus efectos, en otro sentido, dada lailicitud por
la falta de autorizacion o licencia para expender, o comercializar
ladroga en cuestion.

De modo que la difusién indiscriminada y e ma uso de las
drogas, generaron la necesidad de intervencion juridica, tanto

para su consumo, como para su distribucion.

Hace aproximadamente un siglo, surgieron las primeras normas
represoras sobre el tema referente a la droga, pues con €l
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aumento del consumo y del comercio, las leyes fueron adaptadas
e incrementadas, e incluso, arreciadas, con la finalidad de
impedir la diseminacion de las drogas, sobre todo tratando de
neutralizar la distribucion que causa efectos tan nocivos, tanto en
el ser humano que la consume, como en la familia o parte de la
sociedad en la que estaincluido él.

Estos delitos relativos a drogas téxicas son delitos que clasifican
por su resultado como delitos de peligro, para muchos tedricos y
operadores del Derecho penal son delitos con los que se pretende
evitar una futura lesién del bien juridico protegido, que en este
caso es la salud publica, en la mayoria de los ordenamientos
juridico-penales del mundo.

Claro que basta la puesta en peligro de un bien juridico, para
considerarlo, junto con otros elementos, que constituye un delito,
pero es obvio que, lamera presencia de una cantidad de drogano
puede implicar la existencia de un delito si no se acompaiia de
un cierto riesgo, riesgo que debe de ser determinado en primer
lugar, de manera objetiva, estableciendo unos parametros y en
segundo, personalizandol o seguin las circunstancias concretas del
caso y del autor.

3. El Principio Nullum crime, nulla poena sine lege,
(Legalidad) y su vinculo con este tipo penal

BacigaLuro, en este aspecto, en su libro Principios
Constitucionales del Derecho Penal, sefiala que:

Desde 1978 la validez de los textos legales y de las
interpretacionesdel Codigo Pena depende, adiferenciade

lo que ocurria antes, de su compatibilidad con principios
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superiores. Més aun, la aplicacion del derecho penal se
debe llevar a cabo, en principio, mediante la técnica de
una interpretacion “conforme ala Constitucion, es decir,
que los tribunales ordinarios deben aplicar las normas
de tad manera “que una ley de contenido ambiguo o
indeterminado se determina por € contenido de la
Condtitucion” y que “no cabe declarar la nulidad de una
ley que pueda ser interpretada en consonancia con la
Constitucion”. Asmismo, a los derechos fundamentales
% les reconoce un efecto irradiante sobre € derecho
ordinario. Esta claro que no es posible un andlisis de
todos y cada uno de los efectos que la Constitucion ha
tenido sobre @ derecho pend materia. Por tanto, sblo
nos referiremos a un principio bésico de derecho pena
democrdtico: € principio de legalidac®.

El Nullum crime sine lege scripta, stricta y praevia destaca
aspectos esenciales como ley escritay ley estricta, esto es, rige €l
principio de certeza y se afirma la legalidad criminal.

El Nulla poena sine lege, de base condituciond también, refuerza d
car&cter garantisa dd principio de legdidad, es ad, que no pueden
imponerse mas penas que las establecidas por d legidador previamente,
tampoco se pueden sudtituir penasy, menosaln, crearlas o inventarlas.

El ordenamiento juridico penal ecuatoriano reconoce, iguamente, €
principio delegalidad, asi queda establecido que ningin hecho puede
consderarse delito s unaley previamente, no lo ha declarado antes

3 Bacigalupo, E., Principios Constitucionales del Derecho Penal, Buenos Aires:

Editorial Hammurabi S.R.L. 1999.
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de su perpetracion y tampoco puede imponerse una pena, S no se
encuentradescritaen laley con anterioridad ala comisién ddl delito.

Esta regla determina que en materia pena rija € principio
de reserva de ley. Esta reserva de ley significa que la materia
pena debe ser regulada en virtud de disposiciones emanadas
de aquel poder estatal que, segun las leyes fundamentales, tiene
la facultad de legislar. Es decir, son normas establecidas por el
Poder Legidlativo, lo cual resulta facil de comprender, es decir,
no cualquier persona ni natural, ni juridica, puede ostentar la
facultad de crear leyes.

Es reconocido como principio de legalidad la prevalencia de
la ley sobre cualquier actividad o funcion del poder publico.
Esto quiere decir que, toda disposicion estatal que emane de su
poder, debe estar regido por laley, y nunca por lavoluntad de los
individuos que conforman al Estado como entejuridico, asi como,
que los Tribunales a la hora de decidir un determinado conflicto
legal, deben aplicar las fuentes de Derecho reconocidas en su
ordenamiento juridico penal, entre ellasy como primera, laley.

El principio de legalidad constituye un principio rector y justo
dentro del Derecho Penal, cuya funcién es la de garantizar
el respeto de los Derechos del ciudadano, y esa garantia dentro
del principio de legalidad se traduce en:

Garantia Criminal: Consiste en que ningin hecho puede
ser considerado como delito, sin que una ley anterior 1o haya

calificado como tal.

Garantia Penal: Esta garantia va encaminada a que no se podraim-
poner una pena que no haya sido establecido previamente por laley.
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GarantiaJurisdiccional: Expone que nadie podra ser condenado
sino en virtud de sentencia firme, pronunciada por un tribunal;
es decir, exige que tanto la existencia de un delito, como la
imposicion de la pena, sean determinadas por una sentencia
judicial, estableciéndose, ademés, a juez delo penal como Unico
competente para emitir dicha sentencia.

Garantia de Ejecucion: Esta garantia expone que no podra
gjecutarse pena alguna en forma distinta de la prescrita por la
ley y reglamentos, implica que la pena gjecutada se debe hallar
sujeta a unaregulacion legal.

Asi como lleva este principio a garantias, también llevaimplicita
exigencias o requisitos para atender adecuadamente a las garantias
que esté obligado a presentar; estas son:

Lareserva de ley: Cuando € Estado hace uso dd fus Puniendi O
facultad de castigar, no basta que la ley sea quien defina las conductas
punibles, ni tampoco bastaria que la ley sea positiva, 0 sea, escrita,
sino quetodaley que esté escrita, debaser claray concreta, sin acudir
a términos vagos o equivocos que dejen en la indefinicion el dambito
de lo punible, es decir, que el legislador debe dejar palpable y definido
qué eslo cagtigado mediante lanorma penal.

El principio de taxatividad: Esta exigencia, que se conoce como
principio de taxatividad, estd vinculada a la seguridad juridica y a la
igualdad en lagplicacion delaley y encierralaobligatoriedad de que
laley pena searedactada de modo claro, preciso y comprensible.

La prohibicion de Retroactividad: La politica criminal es la
facultad del Estado para criminalizar ciertas conductas que

culminan y se materializan, a través de la creacion de normas
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juridicas encaminadas a prevenir y reprimir la criminalidad; s
debe de existir una ley que defina las conductas que se consideran
punibles, por [6gica, estaley debe de estar vigente a momento en
gue se cometen los hechos. Por regla, laley penal esirretroactiva,
pero excepcionalmente, y siempre que sea mas beneficiosa al
encausado, podra aplicarse a hechos acaecidos con anterioridad
asu entrada en vigor (aplicacion retroactiva).

La prohibicion de analogia: Como ya sabemos, la analogia
es la relacion de semejanza entre cosas distintas, y segun esta
definicién y adecudndola al Derecho penal, se puede decir que
el principio de legalidad impone al juez penal la prohibicion de
la ampliacion de la norma a casos que no estén contemplados
en la férmula legal. Siendo asi, el juez no podra salirse de
los limites queimpongalaley y aplicarlaa supuestos o casos, no
previstos en lamisma.

4. Principioin dubio proreo, (anteladudaafavor del reo) y
su contenido

Existe un consenso extendido entre los juristas mds renombrados,
pues coinciden en adjudicar el nacimiento del favor rei, a
movimiento iluminista, no obstante, este aforismo latino, in
dubio pro reo, esté historicamente vinculado con la consagracion
del sistema de libre conviccion del juez para apreciar la prueba,
teniendo como efecto la supresién de la pena por la simple
sospecha conocida antiguamente, como la pena extraordinaria y
con la adopcién de la maxima ne bisin idem, por la cual “nadie
puede ser juzgado dos veces por [0 mismo”.

MAIER, manifiesta que:
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Aunguesediscute sobred verdadero nacimiento histérico
de lamaxima, su concepcion actual proviene directamente
del lluminismo y del movimiento politico que & formd,
cristalizado enlapresuncién deinocenciadeclamadapor €

articulo 9 delaDeclaracion delos Derechosdel hombrey
el ciudadano. En verdad, la afirmacién del aforismo viene
histéricamente unida ala supresién del sistemade prueba
lega y alaimpaosicion de laintimao libre conviccion en
lavaloracion delaprueba; por lo demés, € aforismo solo
acanza su redl valor adherido al ne bisin idem, esto es,
suprimido cualquier tipo de non linquet o absolutio ab
ingtantiay lapenaaminoradacontrael sospechoso (poena
extraordinaria), pues solo asi el mandato de absolver,
cuando no se acanza la certeza sobre e hecho punible
imputado, tiene & sentido de una garantia material red.
Esto, seglin creo, demuestra que todo € conjunto de
seguridades individuales del Iluminismo conforma €

sentido actual del aforismo®.

Seglin GARCIA RADA, “la aplicacion del principio in dubio pro
reo, en caso de duda o de conflicto en el tiempo, de leyes penales,
[implica que] el Juez se inclinard por la norma que sea mas
favorable al reo”>.

El término in dubio pro reo constituye una expresién latina que
generalmente es traducida como: “ante la duda a favor dd reo”,
y usualmente conocida como “la duda favorece al reo”. Expresa
e principio juridico de que en caso de duda, por gemplo, por
insuficiencia probatoria, se favorecerd al imputado o acusado, reo.

4 Julio MAIER, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Editores del puerto, 1997.
Domingo GARCIA RADA, Manual de Derecho Procesal Penal, Lima: Eddil, 1978.
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Este principio es uno de los pilares del Derecho penal, que va
intimamente ligado al principio de legalidad y, asi mismo, a de
inocencia.

El principio in dubio pro reo es considerado una regla de
garantia constitucional esencia en todo proceso pendl, y tiene
dos dimensiones que se deberian distinguir: una es ladimension
normativay otraladimension factica

La dimensién féctica del in dubio pro reo se refiere al estado
individual de duda o certeza de los jueces sobre determinado
medio probatorio, o sobre €l resultado de dicho medio probatorio,
lo cual pertenece alaesferaintimadel juez; asi cuando éste esta
realmente convencido respecto del sentido de una prueba que
ha percibido directamente, emitira entonces la correspondiente
sentencia condenatoria.

Por el contrario, la dimension normativa se manifiesta en la
existencia de una norma que impone a los jueces la obligacién
de absolver de culpabilidad, exonerar de responsabilidad penal,
liberar de sancidn, cuando no se hayan podido convencer de
la culpabilidad del acusado o de condenar por la hipétesis més
favorable, a éste. Esta norma es vulnerada cuando se condena,
sin haber acanzado tal conviccion.

Asi, por gemplo, vulnerara la norma que surge del principio in
dubio pro reo un Tribunal que condene Unicamente sobre la base
de las declaraciones testificales que no expresan sino dudas, o
invoque exclusivamente aportes o declaraciones policiales que
sugieren sospechas o indicios, no verificados. Es claro que en
tales casos, € juez o tribunal no puede fundamentar su certezaen
la duda o la mera sospecha de |os testigos o de los policias, y s
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en estas condiciones ha condenado, habra infringido, entonces,
el principio in dubio pro reo, en tanto constituye una norma
sustantiva, introductoria, una maxima legal, que debe observar
todo juzgador, en laaplicacién de laley penal alahoradejuzgar
a un ser humano como presunto responsable de determinado
hecho delictivo.

Como era de esperarse en un estado democratico de derecho,
el gercicio del poder punitivo estd sujeto a una serie de
limitaciones conformes con los principios que salvaguardan
las garantias en relacion a la ciudadania y en una sociedad
garantista, €l intervencionismo estatal no puede vulnerar la
dignidad y seguridad de sus ciudadanos, pues el poder estatal
no es absol uto.

De este modo, una serie de reglas basicas contenidas en la carta
de principios, o Constitucién de cualquier pais, como es el caso
también de la Republica del Ecuador, regulara los limites a ius
puniendi que como facultad tiene el Estado, entre esos limites,
contamos con €l principio In dubio pro reo.

Seglin MIR PUIG:

Son tres los componentes de las respectivas
limitaciones punitivas. El estado de derecho, de donde
se origina €l principio de legalidad; y estado social,
donde se extraen los principios de utilidad de la
intervencién penal, €l principio de subsidiaridad y €l
carécter fragmentario del derecho penal y €l principio
de exclusiva proteccidon de bienes juridicos; y por
fin, el estado democratico, que exige la adopcion del
principio de humanidad de las penas, €l principio de
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culpabilidad, € principio de proporcionalidad y €l
principio de resocializacion®.

Tratandose de unaramadel Derecho delanaturalezadel Derecho
penal, donde las consecuencias injustas o ilegales, del proceso
resultan dedificil y, aveces, deimposiblereparacion, esnecesario
respetar estos principiosy resguardarlos con suma cautela, no en
balde, es un derecho de minimaintervencion o de Ultimarratio.

5. Analisis critico del tipo penal de Trafico de Sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacién, presente en el art. 220
del COIP en una configuracion violatoria de los principios
legalidad y antela duda a favor del reo.

Comencemos esta parte consignando textualmente el art. 220 del
COIP, parade este modo, analizar detalladamente su estructuray
las peculiaridades del caso que les planteamos.

Articulo 220.- Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacién.- La persona que directa o indirectamente
sin autorizacién y requisitos previstos en la normativa
correspondiente:;

1. Oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda,
envie, transporte, comercialice, importe, exporte, tenga, posea o
en general efectie tréfico ilicito  de sustancias estupefacientes
y psicotrépicas o preparados que las contengan, en las
cantidades sefidladas en las escalas previstas en la normativa
correspondiente, serd sancionada con pena privativa de libertad
de lasiguiente manera:

6 MIR PUIG, S. Derecho Penal. Parte General. Barcelona: Tirant lo Blanch, 2004.
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a) Minima escala de dos a sei's meses.
b) Mediana escala de uno atres afios.
c) Alta escala de cinco a siete afios.
d) Gran escalade diez atrece afios.

2. Oferte, dmacene, intermedie, distribuya, compre, venda,
envie, transporte, comercialice, importe, exporte, tenga, posea
o en general efectie tréfico ilicito de precursores quimicos o
sustancias quimicas especificas, destinados para la elaboracién
ilicita de sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados
que las contengan, seré sancionada con penaprivativade libertad
de cinco a siete afios.

Si las sustancias estupefacientes y psicotrépicas o preparados
gue las contengan, se oferten, vendan, distribuyan o entreguen
a nifias, niflos o adolescentes, se impondrd el maximo de la pena
aumentada en un tercio. La tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o0 psicotrdpicas para uso 0 consumo personal en
las cantidades establecidas por la normativa correspondiente, no
sera punible’.

A decir de ZAFFARONT:

Losdditosdeintencién e autor tieneen vistaun resultado
gue no necesariamentey aveces nunca: debeacanzar. En
los delitos cortados de resultado € tipo queda consumado
con la accion, pero € sujeto tiene en mira un hecho que
se deberia producir después de éstay sin su intervencion.
Enlosdelitosincompletos de dos actos, laconductatipica

7 Codigo Organico Integral Penal de Ecuador, Diario Oficial de la Republica del

Ecuador, Quito, 10 de febrero de 2014.
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es e medio paralaredizacién de una segunda accién del
autor. El grupo de los delitos de tendencia se caracteriza
porgue la voluntad de la accion asume una modalidad
particular, que no se exterioriza en forma completa. Con
la pura exteriorizacién de la voluntad no puede saberse
S asume 0 no esa modalidad, sSno que Unicamente en
algunos casos puede descartarse et

Cuestion similar ocurre con el delito de trafico de drogas previsto
en el art. 220 del COIP, que analizaremos. Con independencia a
la voluntad del autor, en definitiva, la calificacion o tipificacion
legal que hagamos depende de |os hechos encuadrados una vez
mas en lanorma, el autor no hatenido en cuenta este particular,
dentro de su intencién; los limites para la calificacién del ilicito
vienen impuestos por laley.

El Trafico de Droga, previsto en el art. 220 del COIP, tiene como
figura delictiva, la peculiaridad de tratarse por una serie amplia
de verbos rectores o nucleares, que amplian considerablemente
las posibilidades deincurrir en esteilicito penal, lo que se conoce
en la doctrina como una cascada de verbos rectores, pues asi
encontramos que se incurre en este delito si se oferta, almacena,
intermedia, distribuya, compra, venda, envia, transporta,
comercializa, importe, exporte, tenga o posea o en general efectie
el trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas o
preparados que | as contengan.

Véase que cualquiera de estos verbos refleja acciones delictivas,
lo que reafirma que la modalidad de comisidn de este delito es la
accion, €l acto, el efectuar, el realizar ago.

8 ZAFFARONI, R. Derecho penal. Parte General. Buenos Aires: Ediar S.A. Editora, 2002.
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Pero discurre entre tantos verbos que deja claro que no basta
con que usted difunda la droga en cuestion, onerosamente,
(comprar 0 vender), o sea, a cambio de dinero, puede hacerlo
también gratuitamente, con el animo de compartir, e igualmente,
incurririaen estetipo penal, siempre que no tengani autorizacion
legal, ni licenciaparahacerlo, o puede simplemente transportarla,
almacenarla, ofrecerla u ofertarla, distribuirla, mediar para su
distribucién, importarla al pais, exportarla a otro pafs, enviarla
a algun lugar, o sencillamente poseerla o tenerla en su poder,
cualquiera de estas acciones implicarialatipicidad de este delito
de trafico de drogas, siempre que se adhiera el otro elemento
que exige el tipo penal concreto, que es, que haga cualquiera
de estas acciones en las cantidades reguladas en la normativa
correspondiente, a través de las cuales esas cantidades unidas a
la naturaleza y caracteristicas de estas drogas, se convierten en
peligrosas para la salud, que a fin de cuentas, es el bien juridico
protegido al tipificarse este delito.

Observemos que en la configuracion legal de este tipo penal un
verbo lleva al otro, o al final, se necesitan incluso varios verbos
guedenotaran variasaccionesdelictivas, que conforman el mismo
delito de Trafico, para completar el circulo de participacion
necesario para su integracion, sobretodo si a canzare este hecho,
en algin momento, la dimensién de crimen organizado.

Por Ultimo, el legislador ecuatoriano emplea lo que conocemos
como un tipo de bolso legal, previendo que si se quedara por
mencionar taxativamente alguna accién, o el futuro deparara
una nueva forma de actuar o gjecutar este ilicito penal, en aras
de lograr la plenitud en el ordenamiento juridico penal vigente,
entrarian esas acciones a configurar otra forma de integracion de
esteilicito penal en concreto, pues cabrian en estafrase empleada
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en el art. 220 del COIP: [...] “o en general efectde tréfico ilicito de
sustancias estupefacientes y psicotrépicas o preparados que las
contengan”. °

Otro aspecto legal atener en cuenta paralacomprension integra
de este injusto penal, es decir, de su configuracion legal es
evaluar el principio de insignificancia de la conducta vinculada
ala droga, cualquiera que esta sea, siempre que esté regulada
como tal por las convencionesy listas establecidas al respecto,
seria una accioén atipica, cuando la cantidad de droga es tan
insignificante que resulta incapaz de producir efecto nocivo
alguno alasalud, aparejado, obviamente, también alanaturaleza
y caracteristicas de la droga misma.

Este principio, solo se aplica de manera excepcional y restrictiva,
cuando laabsoluta nimiedad de la sustancia, yano constituya una
droga téxica o estupefaciente, sino un producto inocuo.

Lo siguiente que debemos observar es gque éste es un delito, que
tiene la peculiaridad de no poseer un marco penal legal exclusivo,
sino, gue tiene tantos marcos penales sancionadores, como
escalas se han concebido para el trifico de drogas; por lo que tal
y como estd previsto, no es posible calificar el delito de trafico de
drogassin recurrir alanormativaestabl ecidaindependientemente
para determinar la cantidad de droga traficada, a qué sustancia
corresponde y de qué cantidad se estaria hablando en cada caso;
de ahi que parte de la configuracion legal constituya la tabla de
sustancias, citada reiteradamente en este material.

? Codigo Orginico Integral Penal de Ecuador, Diario Oficial de la Republica de

Ecuador, Quito, 10 de febrero de 2014.
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Estas cantidades son simples referencias, susceptibles de
matizaciones en cada caso concreto, teniendo que valorarse,
ademas, como arriba ya mencionamos, el porcentagje de riqueza
de la sustancia, pues éste resulta importante para determinar si
existe o no delito. Se utiliza para saber si es capaz de causar
riesgos parala salud y supone la proporcion del principio activo
contenido en ella, aunque solo es rel evante en aquell os supuestos
en que las cantidades son escasas; obviamente, en este caso
debemos valorar 1o que se conoce como dureza de la droga en
cuestion, y su composicion natural o quimica.

Observamos un Cadigo Organico Integral Penal, que persigue,
como uno de sus mayores logros, compilar toda la legislacion
penal vigente en el ordenamiento juridico pena ecuatoriano;
tenemos que salirnos de él y buscar una normativa adn dispersa,
es decir, debemos localizar el Registro Oficial N.° 288, de 14 de
julio de 2014, R.O. 002 CONSEP-CD-2014, que contiene las tablas
de cantidades de sustancias estupefacientes y psicotropicas para
sancionar el delito de trafico de drogas de minima, mediana, alta
y gran escala.

Este delito consta de cuatro escalas para su calificacion, ya
enunciadas en el parrafo anterior, y que, a continuacion,
plasmamos en este texto dicha tabla, para que analicemos
conjuntamente nuestra preocupacion legal.
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TABLA N.° 1
SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES
Escala .
. Pasta base Clorhidrato .
(gramos) Heroina de cocaina de cocaina Marihuana
PesOneto | \iin. | Max. | Min. | Max. | Min. | Max. | Min. | Max.
Minima
escala >0 1 >0 50 =0 50 >0 300
Mediana _
escala >1 5 >50 500 =50 2.000 >300 2.000
Alta
escala >5 20| >500 | 2.000 | 12.000 | 5.000 | =2.000 |10.000
Gran _ _
escala >20 >2.000 =5.000 =40,000
SUSTANCIAS PSICOTROPICAS
Escala _ Metilendioxifenetilamina Extasis
(gramos) Anfetaminas
Peso neto (MDAT) (MDMA)
Min. Mix. Min. Mix. Min. Mix.
Minima
>0 2,5 >0 2,5 >0 2,5
escala
Mediana | ,5 | g9 >25 50 >25 50
escala
Alta
escala >5,0 12,5 >5D 12,5 >5D 12,5
Gran | .12 >12,S >12,S
escala

Fuente: Tabla del art. 1 Resolucién 002 CONSEP-CD—2014 de 9 de julio de 2014,
publicado en el 2.° Suplemento de Registro Oficial N.° 288, de 14 de julio de 2014.
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Apreciemos, en primer lugar, guelaminimaescalaessancionable,
seguin plantea el inciso @) del articulo 220, cuyo texto integro le
hemos consignado ut supra.

En este caso, cual quieraqueseael tipo dedroga, seriasancionable

de dos a seis meses de privacion de libertad, pero valoremos
que tanto para el caso de las sustancias estupefacientes, como
psicotrépicas, las minimas escalas comienzan segln esta tabla
en cero gramos (0 g), pues la unidad de medida para el peso
establecida es el gramo, y aqui precisamente radica el problema
legal que vislumbramos, no en launidad de medida, sino, en que
comienzaavalorarse a partir de O gramos.

El inconvenienteradicaen quesi el articulo 220 del COIP establece
en su Ultimo parrafo que: “Latenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotropicas para uso 0 consumo persona en
las cantidades establecidas por la normativa correspondiente, no
sera punible’ ™,

Evidentemente contradictorio resulta esto, pues s la tabla de
gramaje de sustancias comienza por cero gramos, en €l caso de
todas |as sustancias, 0 sea, heroina, pasta de cocaina, clorhidrato
de cocaina, marihuana, anfetaminas, Metilendioxifenetilamina
(MDAT) y éxtasis (MDMA) estamos, entonces, ante una
encrucijada legal; primero, preguntémonos por qué la tabla no
establece de modo taxativo, toda vez que tiene fuerza de ley, cual
es la cantidad permitida para el consumo, no considerada para
ser punible en el caso de cada una de estas sustancias; segundo,

10 Codigo Orginico Integral Penal de Ecuador, Diario Oficial de la Reptublica de

Ecuador, Quito, Ecuador, 10 de febrero de 2014.
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si no lo establece |a tabla, debid entonces ser elaborada de modo
gue consigne el comienzo de la minima escala punible a partir
de la cantidad no punible, establecida para tenencia, portaciony
consumo permitido.

Esta configuracién legal enfrenta o pone en confrontacion los
principios penales otrora enunciados y explicados; primero, el
de legalidad, porque si la ley expresamente refiere que de O a
300 gramos de marihuana, por poner un jemplo, estariamos ante
un trifico de drogas a minima escala, el juez, en observancia a
este principio y en franca obedienciaalaley, debe sancionar ala
persona gque posea 0,5 gramos de marihuana, [levandolo consigo
en su cuerpo, cartera o vestuario, como responsable de un delito
de trafico de droga en minima escala, obviando entonces lo
consignado en el Ultimo parrafo del articulo 220 del COIP, que
refiere que no serd punible la tenencia o posesion de sustancias
estupefacientes o psicotropicas para Uso 0 consumo personal
en las cantidades establecidas en la normativa correspondiente,
pero resulta que las cantidades establecidas en la normativa
correspondiente; comienzan desde cero en cada una de las
sustancias catalogadas y sujetas a fiscalizacién para el Ecuador.
Evidentemente, esa cantidad permitida y aludida aqui, por €l
legislador debe estar implicita en esta tabla, sobre todo por la
claridad que amerita la ley penal y la configuracién de los delitos,
por las consecuencias gque arrostran.

Obedeciendo a principio de legalidad, tal y como establece
el COIP, € juez actuante debiera sancionar a una persona que
porte la cantidad de droga permitida para el consumo humano,
por un delito de trifico de droga, en minima escala, previsto en
el art. 220. a). Pues, analizando cada uno de los verbos rectores
consignados en este ilicito penal por € legislador ecuatoriano,
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cabe perfectamente el delito cometido por accion por e hecho
de tener o0 poseer sustancias estupefacientes y psicotrépicas o
preparados que las contengan, en las cantidades sefialadas en las
escalas previstas en la normativa correspondiente, resultando,
por ende, sancionada con pena privativa de libertad de dos a seis
meses, por encuadrar perfectamente en laminima escala, si trae
consigo, posee, O tiene en su poder, de 0 a1 gramo de heroina, de
0 a 550 gramos de pasta base de cocaina, de 0 a50 g de clorhidrato
de cocaina, de 0 a 300 gramos de marihuana, de 0 a 2,5 g de
anfetaminas, de Metilendioxifenetilamina (MDAT), o Extasis
(MDMA), cualquieraque sealasustanciade éstas regul adas como
catalogadas y sujetas a fiscalizacién en el Ecuador.

Por otra parte, es preciso que evaluemos el concepto de posesion.
Cuando se refiere a la droga, se piensa que esta posesion va
dirigida a traficar, o sea, para poder traficar en cualquiera de
sus modalidades, es preciso entonces, primero, tener o poseer,
identificado con la disponibilidad de la droga misma, pues ya
explicamos el por qué es clasificado como un delito de peligro e
incluso, de peligro abstracto.

Este andlisis conlleva a que se haga dificil poder identificar a
priori, entre un consumidor y un traficante, cuando la posesion
de drogas es en cuantias minimas, aungue no deja de ser un
elemento central del delito en cuestion.

Nuestro andlisis estriba en que, siguiendo la letra del articulo
220.a), en concordancia con la Tabla de gramaje de sustancias
catalogadas, aprobada por el CONSEP y vigente en Ecuador, €l
juez estd obligado a calificar y sancionar la tenencia y portacion
de inocuas cantidades de droga, tal y como hemos explicado,
respetando el principio de legalidad, pero, por otra parte, nos
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encontramos en € dilema gque se presenta con la aplicacion del
principio in dubio pro reo, que ya hemos dejado claro, radicaen
vertientes como: ante la insuficiencia probatoria, debe proceder
€l juez dictando un fallo absolutorio afavor del reo, 0 en segundo
término, ante el conflicto de leyes penales de contenido diferente
en cuanto a sanciones a imponer, debe acogerse la norma més
favorable a reo, o acusado, (art. 5.2 del COIP, principio de
favorabilidad), que est4 inmerso en la doctrina ante el propio
principio in dubio pro reo.

Frente a este contenido, el juez deberia absolver al acusado,
en virtud de que el dltimo parrafo del art. 220 prevé que como
causa que excluye la punibilidad como elemento del delito,
el legisador ecuatoriano entendié que la tenencia o posesion
para uso y consumo personal en las cantidades establecidas en
la normativa correspondiente no serd punible y bien, pero nos
preguntamos:; ¢Cud esla normativa correspondiente? y ¢cudl es
lacantidad, s esquelanormativavigente que establecelatablade
gramaje comienza a contar a partir de cero gramos para calificar
en minima escala este delito? Pero en ese caso, estaria €l juez,
actuando de espaldas a principio de legalidad, y s, a contrario
sensu, haciendo aplicacion del principio de legalidad de modo
integro, decide sancionar, segin lo que establece la norma de
modo expreso y taxativo, entonces quebrantaria el principio in
dubio pro reo, y de favorabilidad, ya que pudiendo acoger una
norma penal mas favorable al reo, decide sancionarle basado en
gue el precepto legal que dice que, a partir de 0 gramos (0g) de
cual quierade | as sustancias catal ogadas estariamos ante un delito
de tréfico de drogas a minima escala.

Entendemos entonces que con esta reflexion dejo vislumbrado el
enfrentamiento o contraposicién que denuncio con este material,
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entre estos dos principios de rango constitucional, €l de legalidad
y € in dubio pro reo, encontrado a aplicar € precepto lega
del art. 220 del COIP, en los términos legales que esta regulado
actualmente en e Ecuador.

Una tabla correcta y respetuosa de los principios ahora
confrontados quedaria asi, en cuanto a cantidades, y es nuestra
propuesta:

TABLA N.° 2
SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES
Escala Pasta base de Clorhidrato
(gramos) Heroina . . Marihuana
cocaina de cocaina
Peso neto
Min. | Mix. Min. Mix. Min. Mix. Min. Mix.
Minima
escala >0.1 1 >2 50 >1 50 >10 300
Mediana >50
escala >1 5 500 =50 2.000 | >300 2.000
Alta
escala >5 20| >500 | 2.000 | 12.000 | 5.000 | =2.000 | 10.000
Gran
escala >20 >2.000 =5.000 =40,000
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SUSTANCIAS PSICOTROPICAS

. M etilendioxifenetilamina Extasis
Escala Anfetaminas (MDAT) (MDMA)
(gramos)
Pesoneto | i | Mdx. Min. Mix. Min. | Mix.
Minima | h010 | 25 >0.015 25 >0015 | 25
escala
Mediana |, 5 | 59 525 50 >25 | 50
escala
Alta >50 | 125 >5D 125 >5D | 125
escala
Gran >12,S >12,S >12,S
escala

6. Necesidad declaridad delaley penal

Como cualquier ley, una caracteristica propia es la claridad y
posible comprension de su contenido, pero en € caso de laLey
penal, que es norma en un derecho reconocido en la actualidad,
como de Ultimaratio o minimaintervencion, por lasimplicaciones
tan severas que representa, no debe existir norma penal en blanco,
ni lagunas legales.

La interpretacion de la ley penal se puede definir como fijar el
sentidoy alcancedel espiritudelaley, esdecir, quelainterpretacion
de laley pena se debe entender como una operacién completa,
que exige establecer el significado abstracto de la regla legal, es
decir, la inteleccién de la ley y su significado concreto frente al
caso aresolver o aplicacion delaley.
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La historia y evolucién del Derecho penal, nos remonta a
conocer que en un principio existié un precepto prohibitivo
de interpretar las leyes penales, voN BAR fue €l primero en
establecer estas prohibiciones, posteriormente a este, vinieron
Otrosautorescomo CARRARA, BECCARIA, pOr mencionar algunos,
pero la historia fue avanzando, se dividieron los poderes
del Estado, rompiéndose con ellos las normas que establecian
que el soberano o0 el juez eran los que creaban, aplicaban,
gjercian y hasta dictaban sentencia, asi que ya en un Estado de
Derecho y debido a las necesidades o exigencias imperantes, la
ley comenzo a ser interpretada.

Volvemos entoncesainvocar el principio delegalidady conello
a demostrar por qué estd siendo vulnerado por la configuracién
legal aludida en este trabajo, el delito de Tréfico de Drogas, el
cual para tipificarse requiere tener en cuenta la tabla en cuestion
como parte de la configuracion legal del propio tipo penal.

Ya tenemos claramente establecido que este principio es
reconocido universalmente, pues se traduce esencialmente en
la observancia de todas las normas, es decir, que se manifiesta
en todos los ordenamientos en los cuales se tenga que sujetar
el poder publico adeterminadas normas de observancia de modo
obligatorio. En materia penal, el principio de legalidad garantiza
que el Estado determinara de forma clara en la ley penal, qué
infracciones constituyen delito y cudles constituyen falta; y a
la vez, esta obligado a sefidar las sanciones y las medidas de
seguridad que se aplicaran en cadacaso deviolacidnalanorma, es
decir, en caso de comision de delito o infraccion penal alguna.

Dada la argumentacion anterior, podemos observar que lanorma
establecida en el art. 220 del COIP no es clara, ni precisa, por
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tanto, no cumple con las exigencias reclamadas para la ley penal
y, por ende, se vuelve incapaz de asegurar €l cumplimiento de las
garantias que debiera ceder afavor del acusado en cuestion.

CONCLUSIONES

Primera: Los tipos penales deben tener una configuracion legal
capaz de gjustarseal osprincipiosqueinforman al propio Derecho
pena y, en particular, deben gjustarse a los requerimientos
legalmente establ ecidos paralatipicidad, partiendo delatipicidad
COMO Principio mismo.

Segunda: Es dificil que un juez pueda emitir fallos judiciales
sancionatorios o absol utorios, correctoseintegros, entorno atipos
penales que estdn configurados de modo erréneo o desacertado,
acorde alos principios que instruyen al Derecho penal.

Tercera: Se hace necesario reformular la configuracién legal del
delito de trafico de sustancias catalogadas y sujetas a fiscalizacién,
(drogas), previsto en el art. 220 del Codigo Organico Integral
Penal del Ecuador, especificamente con respecto a la tabla de
sustancias vigente, que incide de modo negativo en el tipo penal,
pues dicho tipo depende de esta tabla para poder calificarlo
con exactitud, lo cual urge, debido a que su formulacién actual
contraponey, por ende, vulneralos principios de legalidad y ante
laduda afavor del reo, ambos de rango constitucional .
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LA PLURINACIONALIDAD Y LOS DERECHOS INDIGENAS
DESDE EL MOVIMIENTO INDIGENA ECUATORIANO'.

JOHANNA ROMERO LARCO 2
RESUMEN

A partir de la relacion de los elementos estructura del Estado y
derechos sociales, proponemos un analisis distinto al tradicional,
que entiende en un sentido unidireccional, que los derechos
sociales estan determinados por la estructura de poder. Nuestra
propuesta plantea la posibilidad de que los derechos pueden no
ser capturados por el poder estatal, sino, a través de ellos mismos,
poner en crisis la propia estructura del Estado.

La propuesta de este trabajo es evaluar, a partir del caso
ecuatoriano, si la incorporacion de derechos econémicos,
sociales y culturales de los derechos de pueblos y nacionalidades
indigenas, es posible encontrar alguna via de restructuracion
del Estado y una ruptura al modelo clasico de concentracion
del poder. A través de las tesis del Estado Plurinacional, es
gue queremos sugerir una lectura mas amplia de los derechos
como herramientas que permitan no solo limitar al poder, sino
desconcentrarlo.

Articulo entregado por el autor el 30 de mayo de 2017 y aprobado el 15 de
junio de 2017.

Abogada por la Universidad de Cuenca, Méster en Derecho Constitucional
por la Universidad Andina Simén Bolivar, candidata a Doctora en Derecho
por la Universidad de Buenos Aires (UBA).
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PALABRAS CLAVE

Estado Plurinacional, Plurinacionalidad, derechos econémicos,
sociales y culturales, estructura del Estado, movimiento
indigena.

ABSTRACT

Based on therel ationship between the el ements State structureand
social rights, we propose a different analysis from the traditional
one that understands in an unidirectional way that socia rights
are determined by the power structure. Our proposal raises the
possibility that rights may not be captured by State power, but
through themselves, putting into crisis the very structure of it.

The proposal of this paper is to evaluate, from the Ecuadorian
perspective, whether the incorporation of economic, social, and
cultural rightsof therights of indigenous peoplesand nationalities
is possible to find some way of restructuring the State, and
produce a rupture to the classic model of concentration of power.
Through the thesis of the Plurinational State, we want to suggest
a broader reading of rights as tools that allow not only to limit
power, but also to defuse it

KEY WORDS

Plurinational State, plurinationality, economic, social, and
cultural rights, structure of the State, and indigenous movement
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INTRODUCCION

En un trabgo reciente que revisa los dos siglos de
Constitucionalismo en América Latina® (1810-2010), Roberto
GARGARELLA afirma que todo proceso de reforma legal que ha
acontecido durante este periodo ha supuesto una convivencia
-aungue sea transitoria- del Derecho vigente con aquel que se
incorpora. Tal convivencia, agrega GARGARELLA, no es pacifica,
y menos aln supone una adaptacion temporal y progresiva de
uno 'y otro derecho, sino que siempre se produce en una continua
tensién e imposicién de uno sobre otro.*

En materia constitucional, y de manera mds especifica en el
ambito de las reformas constitucionales, la tesis de GARGARELLA
sostiene que en el contexto latinoamericano, la relaciéon derecho
vigente-reforma es asimismo conflictiva, pero ademads, el Derecho
vigente, que resulta del pacto conservador-liberal, va a terminar
por imponerse ante cualquier reforma o injerto que suponga
algunatension o disminucion de poder de ese primer pacto.

Caracteristica de ese model o de constitucionalismo conservador,
segun Gargarella, es la concentracion del poder en € Ejecutivo,
una forma de presidencialismo atenuado que, en tanto confiere
cada vez mas poderes a Ejecutivo, desplaza progresivamente al
poder Legidativo.®

GARGARELLA, Roberto. La sala de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de
constitucionalismo en América Latina (1810-2010). Buenos Aires: Katz, 2015.

GARGARELLA, R., op. cit.,, p. 243.
GARGARELLA, R., op. cit., pp. 49-89.
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En un andlisis que vincula los contenidos constitucionales y
el contexto socio-politico que se desarrollé en América Latina
desde mediados del siglo XX, el autor pone de manifiesto la
progresivaincorporacion delosderechos socialesen el ambito del
constitucionalismo latinoamericano, alo que cataloga como una
forma de constitucionalismo de corte més radical, en el sentido
de mas democratico. No obstante ello, en un contexto en donde
el Derecho vigente es de tinte conservador, pero ademés renuente
a las demandas sociales, €l resultado es que esos derechos sean
leidos en clave conservadore’.

Las razones que explicarian esa lectura sesgada de los derechos,
estdn —segln GARGARELLA- en la tension que se da entre los
derechoseconémicos, socialesy culturales, por unlado, y el poder,
por el otro, que en L atinoamérica se traduce en presidencialismo.
En consecuencia, €l presidencialismo se impone a los derechos,
en la medida que estos Ultimos se constituyen en una limitacién
al poder, por lo que el Ejecutivo tiende a contenerlos, dando
como resultado el deterioro en los derechos econdmicos, sociales
y culturales.

Visto asi, este posible fracaso de los derechos sociales en €l
Constitucionalismo Latinoamericano responde a que s bien
existe un pliego de derechos, que ha ido incrementdndose
progresivamente en las Constituciones de los Estados
latinoamericanos, la estructura del poder se mantiene intacta.
Lo gue GARGARELLA denomina como “Sala de Méaquinas de la
Constituciéon”, en donde se configura la estructura del Estado,
no sigue la misma dindmica progresista de la parte dogmética,
sino una via totalmente contraria; la concentracion. Asi, aunque

®  GARGARELLA, R., p. 246.
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se amplien los derechos, y la “Sala de Maquinas’ siga intacta,
no hay posibilidad de éxito de los primeros, su lectura seguird
siendo fiel al pacto liberal-conservador y dificilmente podra
significar un limite al poder.

En este orden de ideas, GARGARELLA afirma que en gran medida
el presidencialismo, que es caracteristico de Latinoamérica,
se constituye en uno de los factores que explican no sélo las
graves crisis ingtitucionales en laregién, sino principamente las
graves afectaciones a los derechos sociales. De suerte que, aln
en un contexto en donde el catdlogo de derechos ha tendido a
incrementarse, las amplias facultades del Poder Ejecutivo son
factor de trasgresion a esos derechos’. La tensién entonces se da
entre derechos sociales y presidencialismo.

1. L a propuesta metodoldgica

A partir delalecturaanterior, es posible encontrar en lasreformas
constitucional es masrecientes de laregion, tales como Venezuela
(1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), un claro giemplo de lo
gue GARGARELLA menciona como una desatencién en la “Sala
de Méaquinas”, y una excesiva preocupacion por la declaracion
de derechos, cuando, seglin menciona, la salida estaria en dar
igual 0 mayor atencion a la estructura del Estado por sobre los
derechos sociaes, si 10 que pretendemos es que estos Ultimos
triunfen.

Se trata entonces de una tesis que mira a los derechos como
sometidos o dependientes de la organizacion del poder, y no sélo
en una simple interconexién entre la parte orgénica y dogmaética,

7 GARGARELLA, R,, op. cit., pp. 269-208.
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deformaque €l triunfo o fracaso de |los derechos depende de qué
tanto semuevela“Salade Méaquinas.” Setratade unalecturaque
sostiene una sola via de incidencia, el poder sobre los derechos,
pero ademas circunscripta en la normay en el Estado. En esta
lectura no hay, o no es relevante para €l autor, una incidencia
en la direccién contraria, los derechos no podrian modificar la
estructura del Estado con la misma intensidad que sobre ellos se
genera, ni hay una posibilidad de tensién por fuera del Derecho,
en unainstancia no estatal. Es aqui donde consideramos que es
posible plantear otro andlisis, una posibilidad de mirar en los
derechos como potencialesfactoresderesistenciaal poder estatal
y no estatal.

Utilizando la misma relacion que propone el autor, estructura
del Estado-derechos sociales, proponemos un andlisis distinto
de tal relacion, en la que se evalle s, contrario a lo que opina
GARGARELLA, |0s derechos pueden no ser capturados por el poder
estatal, sino a través de ellos mismos poner en crisis la propia
estructura del Estado.

Lapropuestadeestetrabajoeseval uar, apartir del casoecuatoriano,
si laincorporacion de derechos econdmicos, socialesy culturales
de los derechos de pueblos y nacionalidades indigenas pueden
significar en alguna manera una reestructuracion del Estado y una
ruptura a modelo clasico de concentracion del poder. A través
de las tesis del Estado Plurinacional, es que queremos sugerir
una lectura més amplia de los derechos como herramientas que
permiten no solo limitar a poder, sino desconcentrarlo.

Si llevasemos la lectura de la “Sala de Maquinas’ para el caso
particular del movimiento indigena ecuatoriano, y las demandas

que éstos han planteado desde € siglo anterior, uno podria
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concluir que el movimiento indigena incurrié en el error de
concentrar su atencion en las declaraciones de derechos de tal
sector social, descuidando la “ Sala de Maquinas’. Es decir, que
€l posible fracaso de las luchas por |os derechos de los pueblos
y nacionalidades indigenas, como pareciera inferirse del trabajo
del autor, responde a que sus demandas no incorporan una
modificacion en la estructura del poder, aunque pudieron haberlo
hecho, pues la plurinacionalidad supone la posibilidad de que la
“nacién” indigena reclame sus propias instituciones.

Si bien las demandas indigenas, principamente las que se
instalan en Ecuador desde fines de los afios ochenta e inicios de
los noventa, incluyen derechos de propiedad, salud, educacion,
etc., laconsigna principal detras de ellas es el reconoci miento por
parte del Estado delaPlurinacionalidad, de una sociedad diversa,
en donde conviven concepciones de vida diversas, heterogéneas,
de manera que las demandas indigenas no suponen la simple
declaracién de derechos, sino que parten de una exigencia previay
externa por el reconocimiento del Estado como Plurinacional que,
como se pretende analizar, significa un profundo cuestionamiento
alaestructura conservadora del Estado. AUn més, esta demanda
incluye un reconocimiento anterior del indio, de lo indigena en
la sociedad, no como una individualidad aislada en la sociedad,
sino como un sector predominante, influyente y caracteristico

del pais.

Se propone, entonces, una comprension del poder por fuera
de lanormay el Estado, en tanto consideramos que abordarlo
solamente desde esafaceta, desconoce todas |astensiones previas
gue cualquier conquista de derecho incluye. Laideaesindagar €l
proceso politico de positivizacion de los derechos de |os pueblos
indigenas, la luchay el conflicto que le antecede a la incorporacion
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de derechos en las Constituciones. Asi, contrario a la lectura de
GARGARELLA sobrelasreformasy procesos constituyentes, |o que
se pretende evidenciar es que la incorporacion de determinados
derechos en |as Cartas Politicas, son en si mismas el resultado de
unalucha de poder que el Estado no ha podido resistir, en donde
las movilizaciones que hadado el movimiento indigena han sido
verdaderos mecanismos de resistencia al poder en su intento por
ser invisibilizados y excluidos.

De lo que se trata es de pensar que en esa construccion de un
saber, en este caso los derechos, hay un camino que va desde su
formulacin epi stémica hasta su instrumentalizacion técnica, que
estd atravesada por las complejidades de un contexto histérico
y politico especifico, que hacen evidente las relaciones de
poder, dentro de luchas politicas que utilizan distintas formas de
dominio, legitimacién y justificacion tedrica.

Ahora bien, esta concepcion pareciera no alcanzar para hegar €l
planteamiento principal de GARGARELLA respecto de una“ Salade
Maguinas’, que se fortalece por un presidencialismo que tiende
cada vez més a la trasgresion de los derechos. Sin indagar muy
a fondo, pues no es objetivo de este trabajo, se puede plantear
la siguiente interrogante. ;Existe en realidad la relacion directa
entre presidencialismo y la trasgresion de derechos? El caso del
Peronismo en Argentinaen |os afios cuarenta, €l propio chavismo
en los noventa, los periodos iniciales de gobierno de Rafael
Correaen Ecuador y Evo Morales en Bolivia podrian contradecir
esapremisa. Perén, Chavez, Correay Morales han sido gobiernos
sostenidos sobre sistemas presidencialistas muy marcados, y sin
embargo, el avance efectivo en materia de derechos sociales no
puede ser desmentido. Al parecer, larelacion presidencialismo-
derechos sociales no es directa como |0 muestra GARGARELLA, €S
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muy probable que exista una variable intermedia que condicione
ta relacién. Nos aventuramos a pensar que esta variable
intermedia no necesariamente es Estatal, ni juridica, sino externa
y econémica.

Finadmente, junto a &mbito normativo (Constituciones) y
socio-politico antes esbozado, introducimos una Ultima linea de
andlisis que tiene que ver con lo que consideramos un posible
mecanismo de negacion de lo indigena como herramienta de
reaccion alacrisis que la Plurinacionalidad plantea. A través de
la revision de los Censos Poblacionales, las variables usadas,
las metodologias y cifras expuestas, se pretende mostrar que el
Estado, en su intento por anular o negar la presencia masificadora
de laorganizacion indigenaen el pais, recurrié a control de esta
poblacion, mediante un mecanismo que validaba lo indigena
desde su propiaconcepcion, esdecir, desde criteriosdeterminados
por el Estado.

En suma, se propone un andlisis que intenta un estudio de la
relacion derechos-poblacién-movilizacion, para evaluar si los
actuales contenidos dogméticos en las Constituciones pueden
ser entendidos también como vias de tensién a poder, que no
soportan su anulacion. De manera que, sin considerar que la
apuesta a las declaraciones de derechos es excesiva frente a la
“Sala de Maguinas’, se pueden constituir también en espacios
de poder.
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2. Multiculturalidad y Plurinacionalidad antesde Montecristi

Para abordar la nocién de Plurinacionalidad, tomaremos como
referencia los aportes de Salvador SCHAVELZON, no solo por la
actualidad y contexto de analisis, sino por el trabajo etnogréfico
desde el cual se aborda, lo cual hallevado a Eduardo GupyNas a
mencionar en el Prélogo delaobraque el trabajo de SCHAVELZON,
constituye una suerte de “microhistoria de conceptos claves’®.

En una interesante propuesta por indagar los conceptos de
Plurinacionalidad y Buen Vivir en los recientes procesos
constituyentes de Ecuador y Bolivia, Salvador SCHAVELZON
propone unaindagacion por lairrupcion de mundosindigenas en
la politica moderna del sistema politico ecuatoriano y boliviano;
por encontrar en estos, ya no solo una fuerza de resistencia o
choque entre mundos, sino el producto de la reorganizacion
politica indigena “...de la dindmica colonial y estata que
incorpora lo externo y de la crisis institucional, ambiental y
politica de lademocracia capitalista occidental” °.

ParascHAVELZON, € concepto de Plurinaciondidad, d igua qued de
Buen Vivir, debe ser considerado como unacombinacién complejade
distintas miradas y experiencias politicas'®; de dli como lo menciona
GUDYNAS, ete trabgjo no postulaidess rigidas “...Sno que advierte
sobre proposiciones no sempre precisas, muchas veces difusas, con
superposicionesy contradicciones...” .

GUDYNAS, Eduardo. Prélogo, en SCHAVELZON, op cit., p. 11.

SCHAVELZON, Salvador. Plurinacionalidad y Vivir Bien/Buen Vivir. Dos conceptos
leidos desde Bolivia y Ecuador post-constituyentes. Quito: Abya Yala, Clacso, p. 16

10" SCHAVELZON, S., op., cit.

1 GUDYNAS, E., op cit.
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En lo que nos interesa resdtar aqui, SCHAVELZON Sefida que la
plurinacionalidadinspiratodaunadiscusi on sobrelasformaspoliticas,
en lacua se“[cluestiona @ aparente consenso sobre la repdblicay
la representacion individua moderna, tan articulada como esta con
el Estado de derecho, la proteccion de la propiedad privaday tantos
sentidos que son una continuacion de la Colonia’ 2.

Enladécadadel osnoventa, enel Ecuador, el movimientoindigena
consigue introducir a debate politico las demandas de derechos
colectivos, territorialidad, plurinacionalidad, interculturalidad,
justicia indigenas, los mismos que suponian un primer
replanteamiento a la nocién de Estado, de Nacion, ciudadania,
autonomia y autodeterminacion construidas en el contexto del
liberalismo, occidental y moderno. Es asi que, através delaidea
de plurinacionalidad, se lleva a cabo un cuestionamiento del
modelo de Estado neoliberal, y se plantea la reconfiguracion de
un nuevo Estado, en el que ladiferenciay ladiversidad histérica
y cultural setornen como un factor relevante.

La Plurinacionalidad pone en crisis |os fundamentos del Estado-
nacion, a introducir la cultura como categoria relevante que
contribuya a la constitucion de una sociedad mas igualitaria en
contextos de diferencia, y no a laexclusiéon como tradicionalmente
fue utilizada. A través de la demanda por el Estado Plurinacional,
el movimiento indigena coloca sobre la mesa la necesidad
de promover didogos interculturales, con lo cua e desafio
implicabaabandonar laidea de una culturauniversal, con valores
y principios igualmente universales, en tanto existe un “otro”
distinto, con igual derecho paravivir,

12 SCHAVELZON, S., op cit, p. 17.

13 DAVALOS, Pablo. “El movimiento indigena ecuatoriano: la constitucién de un
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A este punto, la plurinacionalidad se posicionaba no solo como
unademanda politica, sino también como una construccion tedrica
que tiene la particularidad de no ser configurada como un proyecto
indigena, sino como un proyecto social y politico, con dimensiones
de-coloniales para toda la poblacion y que no se traduce en una
superposicion de culturas, sino de unidad en ladiferencia

Aunqueentérminosjuridicoslademandadel Estado Plurinacional
empezd a insertarse desde la Constituyente de 1998, fueron las
criticas de parte de las élites politicas conservadoras quienes,
alegando un supuesto intento separatista de parte del movimiento
indigena, hacian que esta demanda pierda adherentes y como
consecuencia de aquello, el texto constitucional de entonces
se limite a reconocer la interculturalidad. Segin Monica
Chuji, €l proyecto de plurinacionalidad empezd en 1998 con
el reconocimiento de la intercurlturalidad, pero e abandono
del caréacter nacional, homogéneo y monocultural del Estado,
debia ser superado en direccién a la construccién del Estado
Plurinacional ecuatoriano™.

Asi, aunque la Constituyente de 1998 no significara un triunfo,
el movimiento indigena logré abrir un dialogo intercultural con
la sociedad, a la vez que posiciond nuevos temas en la agenda
politica, y en lo que nos interesa aqui resaltar, visibilizo a los
indios como un nuevo actor social. Sefiala Pablo pAvaLos; “No
se trataba solamente de afirmar la identidad propia frente a un
sistema en permanente tarea de destruccion de los diferente,
se trataba también de sumar voluntades, de lograr que sea la

actor polz’tico”, en http:/ /iccinativeweb.org/ papers/davalos1.pdf. Internet (Visita
4-4-16).

SCHAVELSON, S., op cit, p. 111.

14
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sociedad en su conjunto laque reconozcalainterculturalidad y la
plurinacionalidad”*®.

3. Constituciones, censos y movilizacion social

En esta seccion, se intentard cruzar tres elementos de andlisis.
Por un lado, las Constituciones de 1979, 1998 y 2008, procurando
identificar en éstas las demandas indigenas incorporadas; por
otro, los censos de 1950, 1990, 2001 y 2010, haciendo hincapié
en las cifras obtenidas y las variables de identificacién. Todo
esto contrarrestado con un elemento socio-politico que implica
el desarrollo del movimiento indigena, es decir, como éste se ha
venido organizando, cudes han sido sus principaes demandas y
cudles fueron las medidas adoptadas en determinados contextos.

Bgjo estos tres dementos, Congtitucion, Censos y movilizacion, se
propone evduar como la incorporacion en las Congtituciones de
nuevos derechos no son simples declaraciones insertas en € ambito
netamentejuridico, sino queson € resultado de constantesluchasentre
el poder politico, estatal y no estatal y € movimiento indigena, que por
fueradel Derecho disputan, e reconocimiento énico por € ladodelos
indigenasy launidad del Estado por € lado del poder estatdl.

Ladécadadelosnoventase congtituye en laetgpade mayor movilizacion
e influencia del movimiento indigena en Latinoamérica, que hace frente
ala llegada del neoliberalismo en la region. El Ecuador, en ese contexto,
s condituye en @ epicentro dd primer levantamiento indigena del
continentedd siglo XX, cond Paro Naciond Indigenadejuniode 1990y
que generararéplicas en varios otros paises's.

15 DAVALOS, P, internet.
16 En1994 aparecerd el EZNL en México, y en 1999 la Revolucion del Agua en Bolivia.
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Si bien la década de los noventa es € momento de mayor
presencia y movilizaciéon indigena, su mencion agui merece
también prestar atencion alaetapaque precedid al Paro Nacional,
con € propésito de encontrar en ella algunos elementos para
entender 1o que sucederia con posterioridad en los tres espacios
gue analizamos (Constituci 6n-pobl acién-movilizacion).

En 1979, despuésde casi ocho afiosdegobiernosmilitares, lasélites
politicas veian la necesidad de construir un escenario propicio para
estructurar una nuevaingtitucionalidad social, politica, econdémica
y juridicaen €l pais. Osvaldo Hurtado, vicepresidente y entonces
encargado del Estatuto del Referéndum de 1978, lo mencionaba
asi: “Era necesario crear instituciones politicas que respondieran
a las nuevas redidades nacionales generadas por los cambios
economicos y sociaes originados en la aparicion del petréleo”?.
Las palabras de Hurtado reflejan, sin duda, la direccién que la
Congtitucion de 1979 pretendia tomar; modernizar el Estado.

En lo que interesa mencionar aqui, la Constitucion de 1979
significd, en el ambito juridico, un punto de partida. Se reconocio
e quichuay demés lenguas aborigenes como “parte de la cultura
nacional” ,*® e voto voluntario de analfabetos (Art. 3319) que

17 HURTADO, Osvaldo. Politica Democritica: los tiltimos veinte y cinco afios. Quito:

FESQO, Corporacién Editora Nacional, 1990.

18 Art. 1.- El Ecuador es un Estado soberano independiente, democrético y

unitario. Su gobierno es republicano, electivo, responsable y alternativo. La
soberania radica en el pueblo que la ejerce por los érganos del poder ptblico.
El idioma oficial es el castellano. Se reconocen el quichua y demas lenguas
aborigenes como integrantes de la cultura nacional...”

19 Constitucién de Ecuador 1979, Decreto Supremo 000, Registro Oficial N.°

800, de 27 de marzo de 1979. Art. 33.- El voto es universal, igual, directo y
secreto, obligatorio para los que sepan leer y escribir y facultativo para los
analfabetos. Tienen derecho a voto los ciudadanos ecuatorianos que hubieren
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junto a la adopcion del sistema unicameral (Art. 56)% abrian
la posibilidad de la participacion politica de nuevos actores
politicos. No obstante este mismo proceso constituyente,
introducia como parte de la idea modernizadora, la declaracion
del Estado como “independiente, democratico y unitario”, y la
exigencia de un titulo académico para ser elegido®. Asi, aunque
la cuestién indigena empieza a ocupar un espacio en € ambito
juridico, seve, alapar, limitado por otras reformas de contenido
liberal. Hay una primera identificacién del indigena, pero que se
limitaamirarlo como sujeto de derechos politicos.

De todas formas, tomamos a la Constitucion de 1979 como €l
antecedente méas remoto en e Constitucionalismo ecuatoriano,
gue introduce en el saber juridico una demanda indigena; la
linguistica. Este hecho, sin embargo, no es aislado. Proponemos

cumplido dieciocho afios de edad y se hallen en goce de los derechas
politicos. Los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo no hacen uso
de este derecho.

El reconocimiento del voto facultativo, significé el incremento notable de
participacién de los indigenas en los procesos electorales a nivel local y
nacional.

20 Art. 56.- La Funcién Legislativa es ejercida por la Camara Nacional de

Representantes, con sede en Quito e integrada por doce representantes
elegidos por votaciéon nacional; dos representantes elegidos por cada
provincia, a excepcién de las de menos de cien mil habitantes, que eligen
uno; y, ademds, por un representante elegido por cada trescientos mil
habitantes o fraccién que pase de doscientos mil. Los representantes son
elegidos de entre los candidatos presentados por los, partidos politicos
reconocidos legalmente, en listas que son calificadas por la funcién electoral,
de acuerdo con la ley. La base de eleccién de trescientos mil o fraccién de
doscientos mil, se aumenta, en la misma proporcion en que se incremente la
poblacién nacional, de acuerdo con los censos. Excepcionalmente, la Cdmara
Nacional de Representantes se reunird en cualquier otra ciudad.

2 Con la reforma constitucional de 1983, este requisito sera eliminado. Esta

Constitucién fue reformada doce veces entre 1979 y 1998.
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dos sucesos anteriores que consideramos repercuten, en algun
sentido, en este &mbito.

Desde una perspectiva socio-politica se puede observar que,
previamente ala Constituyente de 1979, el movimiento indigena
ecuatoriano se encuentra en pleno proceso de estructuracion. Es
la etapa en que se pasa de las demandas estrictamente clasistas a
una m4s especifica, la étnica. Es la fase que inicia la transicidn de
la FENOC, Federacion Nacional de Organizaciones Campesinas,
alaCONAIE, Consgjo de Nacionalidades Indigenas del Ecuador.
Surgen; por entonces, movimientos indigenas y clasistas que
se agrupan y concentran sus demandas en las condiciones
econdmicas de los trabajadores de latierra, con lo cua lo étnico
ocupa un rol secundario; de ali que la Reforma Agraria, por
giemplo, no haya logrado erradicar la situacion de pobreza,
explotacién y exclusién que mantenia a la poblacion indigena en
los huasi pungos.

Eslaetapa en lagque, aunque se incorporan importantes reformas
en materia laboral, que luego seran incluidas en la Constitucion
de 1978, la demanda étnica no es alin considerada relevante, por
lo que la organizacién indigena que emergia toma el derecho
a la tierra como la bandera de lucha en contra de los grandes
hacendados respaldados por el Estado.

Essoloen1972, conlaaparicionenlaSierra, delaConfederacionde
Pueblos de | as naciones Quechua del Ecuador (ECUARUNARI) y
enlaAmazoniadelaConfederacion de Nacionalidades Indigenas
de laAmazonia Ecuatoriana (CONFENAIE) que labandera étnica
es finalmente incorporada al movimiento indigena. Para inicios
de los ochenta, ambas agrupaciones integraran €l Consgjo de
Coordinacion de las Nacionalidades Indigenas del Ecuador
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(CONACNE), que luego se convertiria en la Confederacién de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE).

La CONAIE, que empezd por sostener como linea de lucha
la recuperacién de la tierra y de los territorios confiscados,
posteriormente, tras e distanciamiento con las organizaciones
de izquierda,? se planteé pensarse desde su filosofia ancestral
y desde alli proponer la construccion de un Estado que permita
la redefiniciéon de las relaciones sociales. Es entonces que se
incorporan demandas como la reafirmacion de las culturas y la
unidad en la diversidad, la construccion de un poder alternativo
propio, la reconstruccion de las nacionalidades y pueblos como
entidades histéricasy politicas, y, en lo que agqui interesa destacar,
la congtruccién de un Estado plurinaciona aternativo a Estado
liberal, uninacional, incluyente e intercultural, que supere toda
forma de opresién y explotacion?,

Por lo tanto, para los ochenta la linea étnica-cultural termina
por articular las movilizaciones indigenas y generar un motor
de fuerza para la organizacion, sin degjar de hacer énfasis en la
condicion de pobreza a la que se veian sometidos como rezago
colonial en pleno ciclo liberal.

A este proceso socio-politico de estructuracién del movimiento
indigena contraponemos otro, que, segin creemos, tiene que

22 Este énfasis en lo étnico, como categoria distinta a la de clase, signific6 para

el movimiento indigena, el distanciamiento con la izquierda, que hasta
entonces incorporaban las demandas indigenas a una situacion de clase.

2 Maldonado, Luis .“Movimiento indigena y participacién politica en

Ecuador”, en Incidencia de la participacién politica de los pueblos indigenas: un
intercambio de experiencia de Bolivia, Ecuador y Guatemala. Guatemala:
Fundaciéon Konrad Adenauer, 2006, p. 31.
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ver con e mecanismo por el cua el indigena empieza a ser
reconocido por e Estado, no como un sujeto de derechos, sino
como parte de la poblacién, es decir, como un individuo en la
sociedad. Lo que se intenta sostener aqui es que a partir del
levantamiento estadistico vialos censos poblacionales, el Estado
no s6lo que ve la necesidad de identificar al indigena, sino
también de diferenciarlo, pero segiin sus propios criterios, no
s6lo como mecanismo de control de esa poblacién, sino también
de estigmatizacion.

Lo que se quiere mostrar es que ese fuerte proceso de configuracion
socio-politica del movimiento indigena, que luego tendré una
primera muestra en el ambito juridico con la Constitucion de
1978, tiene un paso intermedio en e reconocimiento mismo
del indigena como parte de la poblacién. No obstante, ese
reconocimiento es apropiado por € Estado, de suerte que es éste
quien determina quién y como se esindigena.

Aungue son varios los estudios que se han llevado a cabo sobre
poblacién indigena en el Ecuador, ha sido nota caracteristica
encontrar entre ellos grandes diferencias entre las cifras estatales
y no estatales’®. Lo que aqui interesa observar es como ha
identificado el Estado a la poblacién indigena, por lo que tanto
no interesan las cifras que no provengan desde alguna instancia
estatal, por lo que se recurre como fuente principa a los datos
que provee €l Instituto Nacional de Estadisticasy Censos (INEC)
através de los censos de poblacion.

2 Estudios como los de Gregory KNAPP en 1987, considerado por la CEPAL el

mas completo, es un ejemplo de esto. KNAPP, Gregory. Geografia Quichua de
la Sierra del Ecuador. Niicleos, dominios y esfera, Quito, Abya-Yala, 1987.
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Lo que nos interesa es mirar a los censos poblacionales como
un mecanismo o tecnologia en la creacion de identidades, en
este caso la indigena, para clasificar, ordenar y administrar a
esta poblacion®. No es, por tanto, extraiio que la CEPAL haya
mencionado en un diagnostico sobre poblacion, que solo a
partir del Primer Censo Poblacional de 1950 se tiene una vision
aproximada sobre la poblacién indigena en el Ecuador?®.

Desde el primer censo poblacional de noviembre de 1950 hastala
actualidad, se han llevado a cabo siete procesos censales,? delos
cuales solo cuatro de ellos (1950, 1990, 2001 y 2010) incorporaron,
en distinta forma, alguna variable que permite identificar a la
poblacién indigena del pais.

En e | Censo Poblacional de 1950, a través de la variable
“idioma’ se obtuvo una primera cifra del niUmero de indigenas

% FOUCAULT, Michael. Seguridad, Territorio y Poblacion, Trad. de Horacio Pons,

Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2006, p. 139.

26 CEPAL, “Poblacién indigena y afroecuatoriana en Ecuador: Diagndstico

sociodemografico a partir del censo de 2001”. Santiago de Chile, 2005, p. 16.
Internet.

Aunque durante la colonia se efectuaron algunos censos, estos solo tenian un
fin de recaudacion tributaria. En 1780 el Primer Censo Colonial utilizando un
criterio fenotipico que distingufa entre “blancos”, “indios”, “libres de varios
colores” y “esclavos”, identifico que el 64% de la poblacion nacional era
indigena; de las 412.000 personas que integran la poblacion tributaria, 265.000
eran indios. En el Censo republicano de 1850 se calcul6 una poblacién total de
604.000, de los cuales, bajo el mismo criterio fenotipico, se registré a 280.000
indigenas, es decir el 46% de poblacién nacionalhttp:/ /repositorio.cepal.org/
bitstream/handle/11362/4140/S2005013_es.pdf?sequence=1

27 1950, el I Censo de Poblacién; en 1962, el II Censo de Poblacién y I de
Vivienda; en 1974, el III Censo de Poblacion y II de Vivienda; en 1982, el IV
Censo de Poblacién y III de Vivienda; en 1990, el V Censo de poblacién y IV
de Vivienda; en 2001, el VI Censo de Poblacién Y V de Vivienda y en 2010, el
VII Censo de Poblacién y VI de Vivienda 2010.
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que habitaban €l territorio ecuatoriano. Esta cifra, que no hacia
totalmente visible a la poblacién indigena, no tenia como
propdésito el relevar datos étnicos, sino distinguir a la poblacion
monolingUey bilingUe que habitaba €l territorio. De suerte que es
solo como consecuencia de esta variable, que fue posible extraer
un primer dato®.

Un dato que llamala atencion en el documento del Ministerio de
Economiaquerecogelosdatosdel censo esque paraestablecer [os
descriptores del carécter indigena de la poblacion se vincularon
en la tabulacién de datos las variables idioma, alfabetismo, uso
de camay calzado y tipo vivienda (Tablas N.° 28 en adelante).
De suerte que, como lo menciona Mercedes PRIETO, persistia
en el imaginario comdn una asociacion de 1o indigena con un
primitivismo, de donde la choza, |a ausencia de camay calzado
eran “atributos’ eminentemente indigenas®.

Seglin este criterio linguistico, el nimero de habitantes que
hablaban un “idiomao dialecto aborigen” es de 343.745 personas.
Esta cifra incluye monolinglies (de quechua, cayapa, jibaro y

2 En el Resumen de Caracteristicas del Ministerio de Economia, llama la atenciéon

que, segun lo indica el documento “Para la clasificacion se ha tomado en
cuenta el idioma que hablaba cada persona con los miembros de su familia
en combinacién con otro idioma o dialecto que mejor hablaba el
empadronado.” En Primer Censo de Poblacion del Ecuador, 1950, Resumen de
Caracteristicas, Volumen tinico, Ministerio de Economia, Quito, 1960, (Tablas
12,13y 14).

Ver Primer Censo de Poblacion del Ecuador, 1950, Resumen de Caracteristicas,
Volumen tinico, Ministerio de Economia, Quito, 1960, p. 136 ss. Y Mercedes
Prieto, El estado ecuatoriano a mediados del siglo XX: el censo, la poblacion y la
familia indigena, Revista Europea de Estudios Latinoamericanos y del Caribe,
ERLACS, N° 99, Octubre, 2015, pp. 29-46. Internet http:/ /www.erlacs.org/
articles/abstract/10.18352/ erlacs.10104/ (Visita 15/4/16).
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zaparo) y bilingties (castellano + idioma o dialecto aborigen, €;
idioma o dialecto aborigen + castellano) de un total de 3°202.757
habitantes®, es decir, €l 10,7% de la poblacién ecuatoriana fue
considerada en 1950 como indigena™.

Luego del censo de 1950, se llevaron a cabo tres maés, pero
ninguno de ellos incorpord una variable que permitiera identificar
ala poblacion indigena, sino hasta 1990, con lo cua es posible
pensar que la gesta movilizadora de los indigenas requeria ser
invisibilizada, y un mecanismo pudo ser éste.

En noviembre de 1990, cuarenta afios después del primer censo,
serealizé el V Censo Poblaciona y 1V deVivienda, éste retomara
el criterio lingiifstico para identificar a la poblacién indigena. La
boleta censal de entonces incluyd la pregunta: “¢Qué idioma
hablan entre si los miembros del hogar?” en donde las opciones
incluian: lengua nativa, espaiiol y lengua extranjera®. De suerte
gue a partir de una variable —-nuevamente- linglistica, el Estado
reconocia como indigena a quienes se comunicaban en alguna

30 Hay que recordar que la poblacién que es tomada en cuenta para extraer

datos por la variable “lengua o dialecto”, es a partir de los seis afios de edad.
De alli que, el porcentaje sea en relacion nacional registrada y no al nimero
de censados para esta variable.

3 Segun Chisaguano, la boleta censal introdujo la variable “lengua hablada”

de donde se extrajo que de quienes hablaban una lengua distinta al
castellano, el 97,5% habla quechua, y el 2,3% jibaro. En, Silverio Chisaguano,
La Poblacion Indigena del Ecuador. Andlisis e Estadisticas socio-demogrdficas,
INEC, Quito, 2006. Internet: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
Documentos/Publicaciones/2009/7015.pdf?view=1 (visitado el 28/3/16).

INEC, Evolucién de las variables investigadas en los censos de poblacion y vivienda
del Ecuador. 1950, 1962, 19974, 1982, 1990, 2001 y 2010, Anexo. Internet
http:/ /www.ecuadorencifras.gob.ec/ documentos/web-inec/
Publicaciones/Evolucion_variables_1950_2010_24_04_2014.pdf(Visita 29-3-
2016).
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lenguaindigenaen el seno familiar®. Untotal de 363.500 personas
respondieron que si, es decir, el 3,8% de la poblacién nacional
que para aquel afio era de 9°648.189 habitantes, se reconocia —a
partir del censo- como indigena.

Llama la atencion el cambio que entre 1950 y 1990 se da en las
estadisticas poblacionales respecto de la poblacion indigena. El
paso de un 10.7% a un 3,8% sugiere detenerse para identificar
algunos hechos que acontecieron previamente al censo de 1990.

El 28 de mayo de 1990, es decir, Sete meses antes dd V Censo
Poblaciond, cientos deindigenasy campesinos setomaron en Quito,
durantediezdiaslal glesadeSantoDomingo. Lamedidaseanticipaba
y anunciaba un levantamiento indigena naciona paralosdias4,5y
6 dejunio de 1990 y con €ellala proclama denominada“ Mandato por
ladefensadelaviday |osderechos de las nacionalidadesindigenas’;
édtaincluyd las siguientes propuestas y demandas:

1. Entregay legalizacion detierras.

2. Solucién de los problemas de agua para regadio, consumo y
politicas de no contaminacion.

No pago del predio rastico.

4. Cumpliry hacer cumplir el acuerdo de Sarayacu®.

w

B 1a metodologia utilizada por el INEC a través de esta pregunta, fue criticada

por la dirigencia indigena, pues no reflejaba con claridad la realidad de ese
sector. Segtin SANCHEZ-PARGA, la pregunta no permiti6 una respuesta
multiple, lo que daba lugar a subestimaciones dado que la poblacién bilingtie
quichua-castellano y castellano-quichua podia ser considerada indigena.
SANCHEZ-PARGA, José. Poblacidn y pobreza indigenas. Quito: CAAP, 1996, p. 18.

3 El Acuerdo de Sarayacu consistia en el acuerdo dado en mayo de 1989 y que

implicaba el compromiso del gobierno en entregar los titulos de propiedad
a las comunidades indigena, obtenida por reivindicacién.
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10.

11

12.

13.
14.

35

36

La creacién de partidas presupuestales para las direcciones
provinciales y nacionales de educacién bilingle. Entrega de
recursos permanentes del convenio MEC-CONAIE.
Condonacion delas deudas por parte de varios organismos,35
de acuerdo a las exigencias de la CONAIE. Reforma del
articulo primero de la Constitucién de la Republica, por €
cua nuestro pais sea declarado un estado plurinacional.
Reforma al articulo 1 de la Constitucién de la Republica,
declarando al pais un Estado Plurinacional .

Entrega inmediata de fondos presupuestarios para las
nacionalidades indigenas, a través de un proyecto de ley
presentado por la CONAIE.

Congelamientodel ospreciosdel osproductosindustrializados
de primera necesidad, minimo por dos afios y fijacién de
precios justos de los productos campesinos de la economia
de subsistencia, através de la autonomia en el mercadeo.
Cumplimiento, terminaciony realizacion delasobrasprioritarias
de lainfraestructura basi ca de las comunidades indigenas.

Libre importacidon y exportaciéon para los comerciantes y
artesanos de la CONAIE.

Aprobaciéon de ordenanzas para € control, proteccion y
desarrollo de los sitios arqueol 6gicos por la CONAIE y sus
organizaciones filiales.

Expulsion del Instituto Lingiiistico de Verano.

Respeto a los derechos del nifio y rechazo a las elecciones a
la poblacion infantil®.

Se refiere a instituciones crediticias como el FODERUMA (Fondo de
Desarrollo Rural Marginado), el IERAC (Instituto Ecuatoriano de Reforma
Agraria y Colonizacién), FEPP (Fondo Ecuatoriano Populorum Progressio) y
el Banco de Fomento.

La protesta exigia que a las elecciones por parte de la poblacion infantil le anteceda
toda una politica de educacién y concientizacién en la realidad nacional.
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15. Decreto de legalizacion y financiacion de la préctica de la
medicinaindigena.

16. Derogatoria de los decretos que han creado instituciones
paralelas a los consgjos provinciales y municipales como
el CONOFORT, instituciones dirigidas por un solo partido
politico, con fines electorales que trafican con la conciencia
de nuestras comunidades indigenas™.

El “Levantamiento Indigena Nacional” se manifestaba entonces
con laconsigna Tierra, Culturay Libertad. La medidaimplicaba
el cierredeviasy latomade tierras de grandes haciendas, como
una medida reivindicatoria por tierras que les pertenecia. Por o
que lamovilizacion del sector indigenano solo incluiademandas
por lapropiedad comunitaria, Sino ademas por su reconoci miento
social, politico y cultural, en un contexto nacional e internacional
de auge del neoliberalismo.

Este levantamiento, que no solo significé el inicio de todo un
ciclo de luchas de los indigenas en laregion, tuvo ademas, en lo
que agui interesa destacar, €l logro de visualizar la magnitud y
fuerzadel movimientoindigena, no solo frenteal Estado, sinoala
poblacién en general, con lo cual se negaba laidea predominante
e impregnada en el imaginario socia hasta los ochenta, de que
los indios eran una “raza” vencida en vias de extincion®.

El indigena que no solo fue histéricamente excluido, sino ademas
simbolizado como ignorante y sin cultura, era en este momento

% CONAIE. “Mandato por la defensa de la vida y los derechos de las

nacionalidades indigenas”, en El levantamiento indigena y la cuestion nacional,
Quito: ILDIS, Editorial Abya-Yala, CDDH, 1996, p. 105.

3 SILVA, Erika. Identidad Nacional y Poder, Quito: Editorial Abya Yala, 2005, p. 54.
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el nuevo y mas importante actor politico en el pais. La CONAIE,
gue se constituyé como contraparte a Estado, obtuvo legitimidad
y reconocimiento al ser lainterlocutoraante el Estado, y con ello,
por primera vez en la historia una organizacion que representa
al sector indigena, catalizaba €l estado de descontento y de
aspiraciones de estos.

Un hecho tan simple como e ingreso de varios
indigenas al Palacio de Carondelet significo, que por
primera vez un acto de protesta permitiera ingresar
en el espacio del otro (...) en e nicleo mismo de la
autoridad que se le haimpuesto y la cua de facto le
reconocia como colectividad. Que la radio, la prensa
y laTV hablen en primer plano de ella, completan €l
hecho®.

No es, por lo tanto, casua que € INEC haya incorporado una
preguntaquevisualice aun sector que paraesaépocaincursionaba
de forma tan marcada en el escenario politico. La dificultad se
encuentra, al igua que en e censo anterior, en que continlia
siendo el Estado quien establece los criterios para identificar lo
indigena. Por tanto, aunque signifique un avance la identificacion
deeste sector delasociedad enlascifrasde paoblacion, loscriterios
utilizados alin dan cuenta de sus limitaciones. En cuarenta afios,
tan solo 14.755 indigenas se sumaban alacifradel censo de 1950,
cuando durante el mismo periodo, la poblacién nacional pasd de
2'855.012 a 9"285.689 habitantes.

% 1roN TRUJILLO, Jorge .” Las organizaciones indigenas: igualdad y diferencia.

La afirmacién de los conquistados”, en AAVYV, Indios. Una reflexion sobre el
levantamiento indigena de 1990, Quito: Editorial Abya-Yala, 1992, p. 411.
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Es posible encontrar bajo estas cifras que la poblacién indigena
identificada en 1990 registra un crecimiento muy bao respecto
delapoblacién nacional. Lo mas preocupante se muestra cuando
comparamos estas cifras con el censo de 1950. En el primer censo
poblacional, el 13,6% de la poblacion es indigena 'y para 1990,
solo un 3,8%. No sélo que € porcentgje disminuye de manera
llamativa (que estadisticamente es posible explicar por el propio
crecimiento poblacional), sino que la tasa de crecimiento es
muy baja respecto de la tasa de crecimiento nacional del mismo
periodo. Mientras la poblacion ecuatoriana tuvo en cuatro
décadas una taza de crecimiento del 22%, la poblacién indigena
mostré en el mismo periodo un crecimiento del 4,2%. Tan solo
15.000 personas en cuarenta afos.

Si se contextualizan las cifras, es posible vincularlas con la
década en la que el movimiento indigena experimentd las
peores condiciones de exclusion y marginacion social. A ello
se pueden formular dos tesis. Una primera, que dando la razén
a las demandas de inicio de los noventa, pone en evidencia las
condiciones de extrema pobreza de la poblacion indigena; y una
segunda, que confirma que bajo los criterios estadisticos usados
en el censo de 1990, e Estado se rehusaba a reconocer que un
importante porcentaje de la poblacion eraindigena.

Lociertoesquereconocer quelapoblacionindigenaen el Ecuador
era representativa significarfa legitimar los eventos de junio de
1990 cuando el Paro Nacional Indigena paralizé al pais, pero
ademads significaba legitimar y confirmar la principal demanda
de los indigenas por la declaracion del Estado Plurinacional. De
ali que, como plantearemos, la Constituyente de 1998 se vera
obligada no solo a desconocer el Estado Plurinacional, sino a
reafirmar la idea de un Estado unitario, reduciendo tal demanda
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alo pluricultural y multiétnico (Art. 1), reconociendo solamente
la existencia de pueblos indigenas “que se autodefinen como
nacionalidades ancestrales’ (Art. 83).

No se puede dejar de mencionar que |os noventa son también
para el Ecuador ladécadade mayor crisis politicaeinstitucional.
Luego del Paro Naciona Indigena de 1990, los indigenas
continuaron gestando fuertes movilizaciones nacionales hasta
1996, y en 1997, cuando aparece €l brazo politico de la CONAIE,
el Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik (MUPP), que,
a pesar de las fricciones con € movimiento indigena, present6
a la Consgtituyente lo que se denomino la “Constitucion del
Pueblo”, con todas las demandas antes mencionadas. Como era
de esperar; estas demandas no fueron aceptadas, pero permitio
hacerlas publicas.

Las demandas indigenas van a chocar en la Constituyente de
1997 con un constitucionalismo liberal que, por un lado, se apoya
en unaidea de igualdad formal, que termina negando la amplia
diversidad cultural del pais, y por otro, en unaidea de soberania
que, con base un sistema representativo excluyente, hace del
campo politico un circulo exclusivo, basado en la “raza”, en la
clasificacion de identidades sociales, en donde el blanco y criollo
ocupan un lugar privilegiado, 1o que Anibal Quijano llamariala
“coloniaidad del poder”.

Esto que GARGARELLA explica como la tensién entre el
congtitucionalismo  liberal-conservador y una forma de
constitucionalismo radical dejé entrever, a nuestro entender,

40 QUIANO, Anibal. “Colonialidad y modernidad/racionalidad” en Revista

Perii Indigena, Lima: Vol. 13, N.° 29, 1992.
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gue las demandas indigenas introdujeron al debate politico tesis
radicales de contenido anticolonial, que planteaban profundas
reformas a sistema politico, tanto que su reconocimiento lo
colocaria en crisis. Se evidencid que lo indigena suponia para
el poder politico y econémico un grave cuestionamiento a los
procesos de desarrollo y modernizacién en un marco de una
teoria liberal. De dli que desde las esferas del poder, se optaba
por manejar un discurso de “cultura naciona”, sustentada en el
mestizaje con la adopcidn de valores y précticas de Occidente.
El gobierno de Rodrigo Borja, por mencionar un eemplo,
deslegitimaba el discurso indigena, tachandolo de separatista,
sectario y contrario alaidea de Estado unitario.

La Constitucion de 1998, que se limitd a reconocer € caracter
multiétnico y pluricultural del Estado (Art. 1) e incorporé
agunos articulos sobre derechos colectivos para los pueblos
indigenas (articulos 85 y 86)*, también declaraba que: “Los
pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades de
raices ancestrales(...) forman parte del Estado ecuatoriano Unico
eindivisible’ .* El poder estatal seresistia, apesar delascifras, a
reconocer la principal demanda indigena; el reconocimiento del
Estado como Plurinacional, apelando ala unidad de éste.

4 Conservar Ia propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias, que
serdn inalienables, inembargables, e indivisibles, salvo la faculta del Estado
para declararlas de utilidad publica. Mantener la posesion ancestral de las
tierras comunitarias y a obtener su adjudicacion gratuita, conforme a la ley.
Ser consultados sobre planes y programas de prospeccién y explotacion de
recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos
ambiental y culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios
socio-ambientales que les causen”. No ser desplazados, como pueblos, de
sus tierras.

42 Articulo 83, Constitucién del Ecuador, R. O. N.° 001, de 11 de agosto de 1998.
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Se debe tomar en cuenta que el reconocimiento del Estado como
pluricultural y multiétnicoesinsuficiente ante la Plurinacionalidad,
dado que contiene la nocién liberal del multiculturalismo, que
pone como limites a los derechos de las minorias, |0s principios
de libertad individual, democraciay justicia social. La demanda
por un Estado Plurinacional sobrepasa, pero ademas, cuestiona
la teoria libera del Estado y la democracia. La tesis del
multiculturalismo fue vista bajo sospecha y con cierta distancia
desde la organizacion social indigena.

Seguin Catherine waLsH, €l multiculturalismo que se halla detrés
de la idea de un Estado multiétnico y pluricultural merece
“...verlo como una nueva estrategia de control politico de la
diferencia, ahora no solo con intereses nacionales, sino también
transnacionales y capitalistas.”* Para Armando MUYOLEMA, €l
multiculturalismo “...sustenta la produccién y administracion
deladiferenciadentro del orden nacional, volviéndolafuncional
a la expansién del neoliberalismo, por un lado y, por otro,
contribuyendo eficazmente al desagravio ideoldgico frente a los
indios aunque € orden de dominacién no haya sido realmente
afectado” .

En definitiva, la Constituciéon de 1998 signific6é un avance
importante, pero no suficiente para el movimiento indigena; el
poder politico, sin embargo, no podia por mucho mésinsistir en
el Estado unitario.

43 WALSH, Catherine .“De-colonialidad e interculturalidad: Reflexiones desde

proyectos politico-epistémicos” en Yapu, Mario. Modernidad y pensamiento
descolonizador. La Paz: IFEA-PIEB, 2006, p. 172.

a MUYOLEMA, Armando, citado por Walsh, C., op cit., p. 172.
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En noviembre de 2001, se lleva a cabo el VI Censo de Poblacion
y V de Vivienda, incorporandose por primera vez en la boleta
censal la variable de autoidentificacion. Junto a la pregunta por
el idioma o lengua que se habla (Pregunta 5), se consultd ademas
“Como se considera: ¢indigena, negro (Afro-ecuatoriano),
mestizo, mulato, blanco u otro?’# El censo registré un total de
830.418 personas que se autoidentificaron como indigenas, cifra
gue representa €l 6,8% de la poblacién nacional, que para agquel
momento |leg6 a 12"156.608 habitantes.

Aunque las opiniones sobre la pregunta en torno a la auto-
identificacién generd distintas opiniones sobre su conveniencia
y efectividad, lo cierto es que la simple incorporacion alaboleta
censal significaba un avance importante respecto de los procesos
censales pasados, pues establecia |a posibilidad de que sea €l
propio individuo quien determine su identidad, lo cual significaba
conferirle voz propia al indigena.

Visto asi, el periodo 1991-2001 muestra un escenario totalmente
distinto. En diecinueve afos se registra un crecimiento que,
aunque es reducido frente a la poblacién nacional (3,8% a 6,8%),
no es menor como tasa de crecimiento (129%). Una posible
explicacion a este cambio demografico -consideramos- responde
precisamente -entre otros factores- a proceso de reivindicacion
de derechos que antecedieron. En este sentido, CHISAGUANO
menciona que el crecimiento poblacional puede deberse:

[a que] la poblacién indigena protagonizé una nueva
dindmica de convivencia social, tomando con mucha
fuerza el proceso de reindianizacion y revalorizacion

45 INEC, Evolucion de las variables investigadas..., op cit., anexo.
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cultural, loindigenano |o toman yamas como un signo
de inferioridad, sino que aprovechan de la situacion
de exclusiéon y marginacion para problematizarla y
tomarla como plataforma de lucha reivindicativa, sus
propuestas son expuestas publicamente, sea en el pafs
como en el exterior y son parte de las agendas de las
organizaciones locales y nacionales®.

Es posible afirmar, entonces, que en el dmbito estadistico, el
periodo de caida de latasa de crecimiento poblacional 1950-1990,
cierra con el largo proceso de exclusion, pero principalmente de
negacion de lo indigena, en tanto que el periodo 1990-2001, se
abre progresivamente como un nuevo y prometedor panorama
politico, social y econdmico para el sector indigena, hecho que,
como se menciono, lleva de la mano la ubicacion de éste como
un actor importante en la politica nacional .

Entre 1998 y 2000, el movimiento indigena se articula con otros
sectores en descontento con las politicas de gjuste que el gobierno
de Jamil Mahuad impulsaba. La CONAIE, que se manifestaba
desde Quito en contra de todo el aparato estatal, exigi6 la salida de
lostres poderesy constituyd |o que denomind como “ Parlamento
Nacional delos Pueblosdel Ecuador”. En enero de 2000 un grupo
deindigenasy militaressetomé el Congreso eintegrola“ Juntade
Salvacién Nacional”. Mahuad abandonariael cargoy lo asumiria
el vicepresidente, Gustavo Noboa Bejarano. De todo este contexto
politico, lo que interesa aqui resaltar es el hecho de ladiversidad
de demandas que se conjugaron en el momento, debido a las
distintas alianzas que se gestaron (sindicatos, organizaciones
barriaes, fuerzas armadas, gremios, partidos politicos, etc). Este

46 CHISAGUANO, op cit., p. 18.
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hecho, seglin cruz RODRIGUEZ, generd algunas tensiones con las
bases indigenas que criticaron el afan de tomar el poder cuando
el objetivo era construirlo “desde abajo” .

En una siguiente fase, en la Constituyente de 2008, se genera
un Nuevo escenario socio-politico; la situacion del movimiento
indigena que tras su alianza con Gutiérrez en 2003 habia perdido
cierta legitimidad, es distinta al contexto de 1990. TraslaRebelion
de los forgjidos en abril de 2005, un nuevo actor ciudadano, de
clase mediay capitalino es el que empieza a ocupar ese lugar®.

Mas dla de esto y de cara a la Constituyente de Montecristi, la
CONAIE anunci6é su intencion por reintroducir el debate sobre
plurinacionalidad, lanzando el documento “Constitucion del
Estado Plurinacional de la Republica del Ecuador”, y mediante
un boletin de prensa, declaraba:

Es el momento preciso e histérico para que los pueblos
y nacionalidades indigenas y los sectores sociales del
pais hagamos un cambio estructural, politico y juridico
del Estado ecuatoriano. Desde 1830 hasta la actualidad
se ha redactado 19 Constituciones sin la participacion
plena de los Pueblos y Nacionaidades Indigenas y
se ha constituido los poderes del Estado como un
resultado del régimen colonia dominante. Tenemos que

47 CRUZ RODRIGUEZ, Edwin. “Redefiniendo la nacién: Luchas indigenas y

Estado Plurinacional en Ecuador (1990-2008)”, en Némadas, Revista Cientifica
de Ciencias Sociales y Juridicas, Numero Especial, abril 2012. Internet http://
revistas.ucm.es/index.php/NOMA /article/ view /41786 (visita 25-04-16).

Sobre este hecho ver NAVAS ALVEAR, Marco. Lo publico insurgente. Crisis y
construccion de la politica en la esfera publica. Quito: CIESPAL- Universidad
Andina Simoén Bolivar, 2012.

48
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construir un Estado diferente, €l Estado plurinacional
para erradicar el regionalismo y la excusion que hemos
sido sometidos por un Estado impuesto piramidal
y su forma de gobierno excluyente, autoritario,
represivo. Queremos construir un Estado Plurinacional,
pluricultural, de democracia participativa y directa,
como un nuevo model o de organizacion politicaparala
descolonizacion de nuestras nacionesy pueblos, y para
hacer realidad del principio de un pais con unidad en
diversidad eigualdad social“.

En 2008, la Constituyente reconoce el Estado Plurinacional,
no obstante, y es aqui en donde proponemos tomar atencion,
Su reconocimiento parece no responder a la misma lucha que
presidio en las Constituyentes de 1978 y 1998. En Montecristi, €l
discurso sobre plurinacionalidad es apropiado por el oficialismo,
y aungue no degj6 de generar resistencia en los debates
constituyentes, su actual reconocimiento continlia entrando en
tension con un modelo liberal aln presente en la Constitucién
de 2008. No se puede desmerecer, sin embargo, que tanto la
declaracion del Estado Plurinacional, los principios del Sumak
Kawsay, el reconocimiento de los Derechos de la Naturaleza, la
invocacion de la Pacha Mama en e Preambulo, y varios otros
derechos dirigidos a los pueblos y nacionalidades indigenas son
nuevamente un efecto del proceso de lucha entre el poder y €
sector indigena por su reconocimiento.

49 “Resolucion de la CONAIE, 22 de octubre de 2007”, en CONAIE, Propuesta

de la CONAIE frente a la Asamblea Constituyente. Principios y lineamientos para
la nueva constitucion del Ecuador. Por un Estado Plurinacional, Unitario, Soberano,
Incluyente, Equitativo y Laico, en internet. https://www.yachana.org/
earchivo/conaie/ConaiePropuestaAsamblea.pdf (visita 20-04-16).

169



CAPJuripica N.° 3 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

BIBLIOGRAFIA.

AAVV, El levantamiento indigena y la cuestion nacional. Quito:
ILDIS, Editorial Abya-Yala, CDDH, 1996.

, Indios. Una reflexion sobre el levantamiento indigena
de 1990, Quito, Editorial Abya-Yala, 1992.

CEPAL, Poblacion indigena y afroecuatoriana en Ecuador:

Diagnostico sociodemogrdfico a partir del censo de
2001. Santiago de Chile, 2005.

CHISAGUANO, Silverio. La Poblacion Indigena del Ecuador.
Andlisis e Estadisticas socio-demogrdficas. Quito: INEC,
2006.

CRUZ Rodriguez, Edwin. “Redefiniendo la nacién: Luchas
indigenas y Estado Plurinacional en Ecuador (1990-
2008)", en Nomadas, Revista cientifica de ciencias
socialesy juridicas, Numero especial, abril, 2012.

DAVALOS, Pablo. EI movimiento indigena ecuatoriano: la
constitucion de un actor palitico.

FOUCAULT, Michael. Seguridad, Territorio y Poblacion, Trad.
de Horacio Pons. Buenos Aires. Fondo de Cultura

Econdémica, 2006.

, Defender |a sociedad. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econdémica, 2008.

170



LOS DERECHOS COMO
JOHANNA ROMERO LARCO MECANISMOS DE RESISTENCIA AL PODER

GARGARELLA, Roberto. La salademéaquinasdela Constitucion.
Dos siglos de constitucionalismo en América Latina
(1810-2010). BuenosAires: Katz, 2015.

HURTADO, Osvaldo. Palitica Democratica: los ultimos veinte y
cinco afos, Quito: FESO, Corporacion Editora Nacional,
1990.

INEC, Evolucién de las variables investigadas en los censos de
poblacién y vivienda del Ecuador. 1950, 1962, 1974, 1982,
1990, 2001 y 2010, Anexo.

KNAPP, Gregory. Geografia Quichua dela Serra dd Ecuador.
Nudeos dominiosy esfera, Quito: Editoria Abya-Yaa, 1987.

MALDONADO, Luis. “Movimiento indigena y participacién
politica en Ecuador”, en Incidencia de la participacion
politica de los pueblos indigenas: un intercambio de
experienciadeBolivia, Ecuador y Guatemala. Guatemal a:
Fundacion Konrad Adenauer, 2006.

MINISTERIO de ECONOMIA, Primer Censo de Poblacion del
Ecuador, 1950, Resumen de Caracteristicas, Volumen
anico, Quito: Ministerio de Economia, 1960.

NAVAS ALVEAR, Marco. Lo publico insurgente. Crisis y
construccion de la politica en la esfera pablica, Quito,
CIESPAL- Universidad Andina Simén Bolivar, 2012.

PRIETO, Mercedes. “El estado ecuatoriano a mediados del siglo

XX: e censo, la poblacion y la familia indigena’, en

171



CAPJuripica N.° 3 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

Revista Europea de Estudios Latinoamericanos y del
Caribe (ERLACS), N.° 99, octubre, 2015.

QUIIAJO, Anibal. “ Colonialidad y modernidad/racionalidad”, en
Revista Peri Indigena, Lima: Volumen 13, N.° 29, 1992,

SANCHEZ-PARGA, José. Poblacion y pobreza indigenas, Quito:
CAAP, 1996.

SILVA, Erika. Identidad Nacional y Poder, Quito: Editorial Abya
Yala, 2005.

YAPU, Mario. Modernidad y pensamiento descolonizador. La
Paz: IFEA-PIEB, 2006.

172



EL NUEVO PROCESO DE EJECUCION DE
REPARACION ECONOMICA EN EL SENO DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA!

XIMENA VELASTEGUI AYALA?

RESUMEN

La autora redliza un estudio del proceso de ejecucion de
reparacion econémica vigente, a cargo de los jueces de los
tribunales distritales de o contencioso administrativo del pais,
conforme lo ordenado por la Corte Constitucional, en sentencia
N.° 011-16-SIS-CC, expedida dentro del caso N.° 0024-10-1S,
sentencia que unificd el procedimiento a seguir para efectos
de cuantificar el monto que por reparacién econdmica se haya
dispuesto en una sentencia de garantias jurisdiccionales, siempre
gue el obligado al pago seael Estado, al amparo delo establecido
enel articulo 19 delal ey Organicade Garantias Jurisdiccional es
y Control Constitucional, fallo que surge como una respuesta al
problema de incumplimiento de |as sentencias constitucional es.
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ABSTRACT

This essay studies the process of implementation of existing
economic repair in charge of the judges of the district courts of
ContentiousAdministrative Law in the country, as ordered by the
Congtitutional Court in judgement N.° 011-16-SIS-CC, issued in
case N.° 0024-10-1S, which unifies the procedure to be followed
for the purpose of quantifying the amount of economic repair.
This rule is specified in a judicial guarantees statement, providing
always that the obligor to pay is the State under the frame of
the provisions of article 19 of the Law for Organic Jurisdictional
Guarantees and Constitutional Control. This fault arises as a
response to the problem of non-constitutional rulings.

KEY WORDS
Right to effective judicial protection, the implementation of

constitutional rulings, economic repair, implementation process,
and constitutional sentence.
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INTRODUCCION

En un trabgo anterior se analizé las complejidades que
se presentaban a la hora de cuantificar el monto que por
reparacion econdémica se ordenaba en |os procesos de garantias
jurisdiccionales, cuando €l obligado a pago era el Estado
ecuatoriano, facultad consignada por ley a los tribunales
contenciosos administrativos del pais. Situacién legal que generd
un sinniimero de procedimientos, ya que como se hamanifestado
no existia un procedimiento claro y preciso al respecto, y por
el contrario, la sana critica del juez impulsd en la mayoria de
casos alaasimilacion a tramite ordinario previsto en el Capitulo
IV, de la hoy derogada Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, bgjo la premisa del principio de legalidad. Esta
situacién adicionalmente generaba una serie de inconvenientes y
demoras en la sustanciacion de estos procedimientos, a pesar de
existir lineamientos previos emitidos por la Corte Constitucional,
mediante sentencia N.° 004-13-SAN-CC, expedida en la causa N.°
0015-10-AN, publicada en la Gaceta Constitucional N.° 003, de
fecha 21 de junio de 2013, que sin duda generaron dudas en la
sustanciacion del tramite y forma de cuantificar los montos, con
resultados insuficientes.

En este contexto, la Corte Constitucional, consciente que uno de
los principales problemas que aqueja a la justicia constitucional
es e incumplimiento de las sentencias constitucionales, en uso
de las atribuciones que le confieren los articulos 82, numeral 2,
literal b) y 86, numeral 3 dela Constitucion delaRepublicay, los
articulos6, 18y 19delal ey Organicade Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, dict6 la Sentencia N.° 011-16-SIS-CC,
dentro del caso N.° 0024-10-1S, accién de incumplimiento de
sentencia presentada por la sefiora Maria Eugenia Y épez Borja,
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frente al incumplimiento de la Resolucion dictada por la Primera
Salade la Corte Constitucional parael periodo detransicion, €l 8
dejulio de 2009, dentro de la accién de amparo N.© 0384-08-RA3,
sentencia que podria haber pasado desapercibida, sin embargo,
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Conforme consta en la sentencia No. No. 011-16-SIS-CC, la accionante sefiora
Maria Eugenia Yépez Borja present6 una accion de incumplimiento de la
resolucion dictada por la Primera Sala de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion, el 8 de julio de 2009, dentro de la acciéon de amparo No.
0384-08-RA. La acciéon de amparo citada se presentd en contra del Director
del Hospital Nivel 1 IESS del cantén Durdn, impugnando el acto
administrativo contenido en el oficio No. 322161101-1822-07 de 3 de diciembre
de 2007, con el cual se le notifico con la conclusion de la relaciéon laboral, en
calidad de Médica Postgradista. En este sentido, se seniala que el Juez primero
de lo penal del Guayas, resolvié inadmitir la accién de amparo constitucional
presentada, y en apelacién la Primera Sala de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion, revocé la resolucion subida en grado, y concedi6 el
amparo propuesto, disponiendo que se le reintegre a su cargo y se le devuelva
el expediente al juez de instancia para los fines de ley. En la sentencia
mencionada, frente a un incumplimiento de sentencia, la Corte Constitucional
concluyé que “los representantes del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social de Guayaquil han incumplido parcialmente la resolucién dictada por
la Primera Sala de la Corte Constitucional, para el periodo de transicién,
dentro del caso No. 0384-08-RA, en lo que tiene que ver al pago de haberes
dejados de percibir desde su separacién hasta su reincorporacién como
médico especialista en neurologia en el Hospital del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social del cantén Duran, al pago de su remuneracion por el mes
de diciembre del 2007; el retroactivo por reliquidacién de remuneraciones
desde enero del 2006 hasta junio de 2007 y, en su afiliacién al IESS desde que
inici6 su relacion laboral hasta que fue reintegrada a su puesto de trabajo”.
De esta forma, en la parte resolutiva de la sentencia, sobre este punto se
resolvio: “1.- Declarar el incumplimiento parcial de la resolucién, dictada el 8
de julio de 2009, por la Primera Sala de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicién, dentro de la accién de amparo No. 0384-08-RA, en lo
concerniente al pago de las remuneraciones dejadas de percibir por la
accionante durante el tiempo que fue separada de su cargo hasta su
reincorporacion, esto es, entre el 2 de enero de 2008 y el 30 de noviembre de
2009, asi como, el pago de su remuneracion del mes de diciembre de 2007, el
retroactivo de reliquidaciéon de remuneraciones desde enero del 2006 hasta
junio de 2007; y, su afiliacién al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
desde diciembre de 2004 hasta el 30 de noviembre de 2009...”.
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por su naturaleza, la Corte Constitucional se sirvio de €ella, para
normar un proceso de g ecucion de reparaci 6n econdmica, -como
asi lo han denominado-, en sede contencioso administrativa,
procedimiento necesario y gque no se encontraba previsto en €l
ordenamiento juridico. En este sentido, €l presente trabajo tiene
por objeto esbozar €l tramite que debe guiar e trabgjo de los
jueces de la jurisdiccion contencioso administrativa y de los
abogados en general, en materia de reparacion economica, al
amparo del articulo 19 ibidem, y que surge como unarespuesta al
problema del incumplimiento de las sentencias constitucionales
en general.

1. Procedencia

Como se hamencionado lasentenciaN.° 011-16-SIS-CC, expedida
por la Corte Constitucional dentro del caso N.° 0024-10-1S,
viene a solucionar en parte uno de los problemas que inquieta
a la jurisdiccion constitucional y es aquel relacionado con el
incumplimiento de las sentencias constitucionales. La sentencia
que comento sefiala expresamente en su parte considerativa que
larealidad procesal de aquellas causas en las cuales intervienen
los tribunales distritales de lo contencioso administrativo para
gjecutar las sentencias constitucionales era dramética, por la
falta de unificacion de procedimientos y de claridad a la hora de
interpretar la norma legal. Se dice textualmente que:

De conformidad con la documentacion remitida
por los tribunales contenciosos administrativos
del pais, en atencién a lo dispuesto en el oficio No.
263-2014-CCE-P del 11 de junio de 2014, por €l
presidente de la Corte Constitucional del Ecuador, se
observé que en su mayoria los procesos de gecucion
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de reparaci6n econdémica no estan siendo sustanciados
con la celeridad que corresponde. Tanto es asi, que
de la dltima informacion presentada por el Tribuna
Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 con
sede en Quito, respecto del proceso de gecucion de
reparacion econdmica No. 17811-2014-1609, se
encontré que dicho proceso durd aproximadamente
nueve meses. Lo anterior, parece responder aunafalta
de uniformidad en la sustanciacion de los procesos de
gjecucion de reparacion econémica, por parte de los
tribunales contenciosos administrativos del pais. De
ahi que, de la informacién presentada se encontraron
diferencias en la forma de ingreso de la causa a la
judicatura, la presentacion de alegatos por parte de
los involucrados, apertura o no de periodos de prueba,
la emision de sentencias, la utilizacién de informes
periciales y la ejecucion de la decision. Ademas,
las diferencias se evidenciaron tanto dentro de la
misma judicatura como entre los distintos tribunales
contenciosos administrativos, como se advirtié de la
informacién conocida por € Pleno del Organismo
en sesion de 17 de marzo de 2016. De esta manera,
la Corte Constitucional estima necesario esclarecer
la forma como deberian sustanciarse en genera los
procesos de gecucién de reparacion econdmica
derivados de garantias jurisdiccional es*.

Ello conllevd a que la Corte Constitucional, en uso de sus
atribuciones, se pronuncie sobre el tema, normando el mismo,

% Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional dentro

del caso N.° 0024-10-IS, p. 16.
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aun cuando no es la primera vez que se manifiesta al respecto,
puesto que con la sentencia N.° 004-13-SAN-CC, emitida en la
causaN.®0015-10-AN, el maximo 6rgano de justicia constitucional
establecié que se trata de un proceso de gecucion y no de
conocimiento, que debe sustanciarse en forma sumariay rapida.

Ciertamente, e tema de fondo es lograr €l respeto de las
sentencias emitidas por la Corte Constitucional o por los jueces
constitucionales, puesto que conforme lo sefidla el 6rgano de
control, seevidenci6 queenlamayoriade casoslosfallosemitidos
en materia de reparaciéon econdmica no eran el fiel reflejo de lo
ordenado por la Corte Constitucional, y que a su entender, era
necesario precisar algunosdetal les, como veremosacontinuacion.
Lo cierto es que la Corte Constitucional se pronuncio con acierto
sobre un problema de gecucion de sentencias constitucionales,
con la finalidad de garantizar la vigencia de la Constitucion de la
Republica, ya que el incumplimiento o el cumplimiento parcial
genera malestar en el usuario y violenta el derecho a la tutela
judicia efectiva, concretamente el derecho a la gjecucion de la
sentencia, consagrado en el articulo 75 de la Carta Magna.

La Corte Constitucional asume su papel de intérprete de la
Congtitucion, y via jurisprudencia realiza una interpretacion
del articulo 19 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, en lugar de optar por otros caminos
como é de reforma legal, por gemplo. De este modo, “la
jurisprudencia constitucional abarca entonces un nuevo
sentido, ya que no simplemente se trata de resolver conflictos
legales concretos, a contrario otorga contenido a los principios
y derechos constitucionales, pronunciandose respecto de la
vigencia de una u otra norma dentro del ordenamiento juridico
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nacional, o el entendimiento del gjercicio de un derecho”s. Este
camino utilizado por la Corte soluciona en parte el problema de
la ejecucion de las sentencias, en las cuales existe el mandato
de reparacion econdmica, cuando € obligado es el Estado; sin
embargo, habraque analizar masall4, puesto quesi bien seintenta
dar agilidad a los procesos de gjecucion y establecer e tramite
gue debe darse a los mismos, es necesario también analizar el
problema de fondo, en dénde se encuentra el verdadero cuello de
botellaalahoradegjecutar las sentencias constitucional es, puesto
que una causa importante del incumplimiento de sentencias se
debe no solo a la via de gecucion, sino primordialmente a los
sujetos encargados de egjecutar y cumplir tales fallos, es decir,
cuando €l incumplimiento proviene sea de un particular, de un
funcionario publico y en general del Estado, o del propio Juez,
que no exige a la parte obligada el cumplimiento oportuno de la
sentencia. Detodas formas, €l objetivo del presente trabajo no es
analizar las medidas adecuadas para garantizar el cumplimiento
de las sentencias constitucionales, sino por e contrario, como se
menciono, se encamina a conocer el nuevo proceso de gecucion
de reparacion econdémica en | os términos planteados por la Corte
Constitucional.

De esta manera, la sentencia en andlisis desarrolla en detalle e
proceso de gjecucion y los posibles inconvenientes que pueden
surgir a lo largo del tramite. De lo revisado se pueden extraer
algunos datos interesantes:

URIBE TERAN, Daniel. “Cumplimiento de sentencias y dictdmenes
constitucionales”, en MONTANA PINTO, Juan, y PORRAS VELASCO, Anggélica.
Apuntesde Derecho Procesal Constitucional, Tomo 2, Quito: Corte Constitucional
para el periodo de transicion del Ecuador, CEDEC, 2011, pp. 258 y 259.
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1.1. Denominacion

La Corte Constitucional del Ecuador lo ha denominado “tramite
del proceso de gecucion de reparacién econdmica ante la
jurisdiccion contencioso administrativo”.

1.2. Objeto

Conforme lo sefiala la sentencia referida anteriormente, el
tramite del proceso de ejecucién tiene por finalidad “esclarecer
la forma como deberian sustanciarse en genera 1os procesos
de gjecucion de reparacion econdmica, derivados de garantias
jurisdiccionales’®, es decir, una vez que se emitié una sentencia
en un caso de garantias jurisdiccionaes, en el cual se haya
ordenado una medida de reparacion econdmica a favor de la
victima y cuando el obligado a satisfacer tal obligacion sea el
Estado, la autoridad competente para sustanciar, resolver y
gjecutar € proceso de gecucién de reparacion econdmica es el
tribunal contencioso administrativo competente.

1.3. Baselegal

LaConstitucion delaRepublicaconcibealaCorte Constitucional
como el maximo 6rgano de control, interpretacién constitucional
y deadministracion dejusticiaen estamateria, y parasu adecuado
funcionamiento le dota de autonomia administrativa y financiera’.
Por su parte, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, en su articulo 170 establece que es un
®  Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional dentro

del caso N.° 0024-10-IS, nimero 8, p. 16.

Véanse articulos 429 y 430 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
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6rgano auténomo e independiente de los demas érganos del
poder publico, con jurisdiccion nacional. Por ende, |as decisiones
que adopte son obligatorias y de inmediato cumplimiento, sin
perjuicio de la interposicion de los recursos de aclaracion o
ampliacion.

El problema surge cuando la Corte Constitucional, por
disposicion legal — articulo 19 de laLOGJCC-, no cuentacon la
atribucion legal para gjecutar sus propias decisiones o las de los
jueces constitucionales; cuando se trata de cuantificar montos por
concepto dereparacién material, cdlculo que por ley estaatribuida
alajurisdiccion contencioso administrativa. Surge, entonces, la
problemética de la gjecucion de las sentencias constitucionales,
gue por multiples factores se ha visto agravada en los Ultimos
anos, y es justamente esa falta de interrelacion entre la justicia
ordinaria y la justicia congtitucional, que se ve superada por
la Corte Constitucional cuando interviene y via interpretacion
unifica las diversas practicas procesales creadas en el dmbito
contencioso administrativo y regula un proceso de g ecucion.

Con este antecedente, el proceso de gecucion de reparacion
material se fundamenta en e articulo 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la cual consagra €
derecho alaproteccién judicial como el derecho de toda persona
aun recurso sencillo y répido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamental es reconocidos por la
Constitucién, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en gjercicio de
sus funciones oficiales. Para este fin, se establece en el mismo
articulo quelos Estados Partes se comprometen: a) Garantizar que
la autoridad competente prevista por €l sistema legal del Estado
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decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso; b) Desarrollar las posibilidades de recurso judicial; y, c)
Garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recursc®.

Igualmente, encuentra amparo en los articulos 82, numera 2,
literal b) y 86, numera 3 de la Constitucion de la Republica
y en los articulos 6, 18 y 19 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionalesy Control Constitucional.

Abonando a lo anterior, €l Pleno de la Corte Constitucional
expidi6 la sentencia N.° 004-13-SAN-CC, en la causa N.° 0015-
10-AN, en la cua se emiti6 la regla jurisprudencial con carécter
obligatorio, estableciendo que:

El monto de la reparacion econdémica, parte de
la reparacion integral, como consecuencia de la
declaracion delavulneracion deun derecho reconocido
en laConstitucién, seladeterminarden lajurisdiccion
contenciosaadministrativa cuando |adeba satisfacer el
Estadoy enlaviaverba sumaria cuando deba hacerlo
un particular. Dicho procedimiento se constituye en un
proceso de gjecucion, en el que no sediscutirasobre la
declaratoria de vulneracion de derechos®.

Al mismo tiempo, la Corte Constitucional, en la sentencia N.°
004-13-SAN-CC, en gjercicio de la competencia establecida en

Véase articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Véase Sentencia N.° 004-13-SAN-CC, expedida por la Corte Constitucional
en la causa N.° 0015-10-AN, publicada en la Gaceta Constitucional N.° 003,
de fecha 21 de junio de 2013, p. 23.
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el articulo 436, numeral 3 de la Constitucion de la Republica,
declaré la inconstitucionalidad sustitutiva del articulo 19, frase
final, de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, referente a: “ De estosj uicios se podran interponer
losrecursosdeapel aci én, casaci ony demasrecursoscontemplados
en los codigos de procedimiento pertinentes’, por la frase “ Solo
podrainterponerse recurso de apelacion enlos casos quelaley lo
habilite’°. Con €ello, se trata de evitar dilaciones con la posible
interposicion de todos los recursos ordinarios y extraordinarios
gue prevé laley, e imponer una Unica interpretacion que vaya a
tono con € articulo 86, numeral 2, literal a) de la Constitucion,
que establece que el procedimiento constitucional sera sencillo,
rdpido y eficaz.

14. Supuesto factico

El tramite que comento tiene como supuesto la reparacion
econémica, que debe ser satisfecha por e Estado, siempre
y cuando haya sido declarada en una sentencia de garantias
jurisdiccionales, procedimiento que debe ser aplicado por los
tribunales distritales de lo contencioso administrativo del pais,
atendiendo lacircunscripcién territorial de cada uno, aefectos de
radicar |la competencia en cada caso.

10" Véase Sentencia N.2 004-13-SAN-CC, expedida por la Corte Constitucional

en la causa N.° 0015-10-AN, publicada en la Gaceta Constitucional N.° 003,
de 21 de junio de 2013, p. 23.

186



EL NUEVO PROCESO DE EJECUCION
XIMENA VELASTEGUI AYALA DE REPARACION ECONOMICA

1.5. Derechos constitucionales protegidos

Por regla general e procedimiento establecido por la Corte
Constitucional tiene por fin la salvaguarda del derecho a la tutela
judicial efectiva, que comprende no solo e derecho de acceso a
lajusticia, sino a obtener una sentencia que resuelva el asunto de
fondoy, sobre todo, que la sentencia se gjecute en forma efectiva
e integral, en tiempo oportuno, consagrado asi en el articulo 75
de la Constitucion de la Republica. Esta garantia que forma parte
del derecho a la tutela judicia efectiva, se la conoce como el
derecho a la eficacia de las sentencias, puesto que “de qué sirve
impulsar un proceso judicia si luego de acanzar una resolucion
favorable, éstano puede ser cumplida’.

Asi:
La tutela judicial no sera efectiva si e mandato
contenido en la sentenciano se cumple. Lapretension
no quedara satisfecha con la sentencia que declara
s estd o no fundada, sino cuando lo mandado en la
sentencia sea efectivamente cumplido. Si 1a sentencia
declaraque lapretension es conforme a ordenamiento
juridicoy accedealo pedido, latutelajurisdiccional no
sera efectiva hasta que se efecte el mandato judicia
y €l que accion6 obtenga lo pedido. (...) Como dice
el Tribunal Constitucional Esparfiol: El derecho a la
tutela judicia efectiva.... no agota su contenido en
la exigencia de que el interesado tenga acceso a los
Tribunales de Justicia..., ni se limita a garantizar una
resolucion de fondo fundada..., si concurren todos

1 RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos, EI Nuevo Recurso de Agravio Constitucional a

favor del cumplimiento de sus sentencias, 2016, p. 13.
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En

los requisitos procesales. Exige también que el fallo
judicial se cumpla y que €l recurrente sea repuesto
en su derecho y compensado, si hubiere lugar a
ello, por e dafio sufrido; lo contrario seria convertir
las decisiones judiciales y el reconocimiento de los
derechos que ellos comportan afavor de algunade las
partes en meras declaraciones de intenciones'.

este contexto, debe reconocerse no solo el derecho a exigir

el cumplimiento de la sentencia por parte del ganador de la
contienda, sino también laobligacion del Estadoy, concretamente
de los jueces, de garantizar €l tan anhelado cumplimiento, que
se traduce en la doble dimension que comportan los derechos
constitucionalest®,

Esto significa:

[...] que e derecho a la tutela judicial efectiva, y en
concreto, el derecho a la eficacia de las sentencias, tiene
una doble dimension, una subjetiva cuyos titulares son
la parte ganadora de un proceso, derecho que lesasigna

12

13

188

Ibidem, pp. 13 y 14.

Aclarando el tema, el profesor Juan Carlos RUIZ sehala: “El derecho
fundamental a la eficacia de la sentencia en consonancia con la doble
dimension de los derechos fundamentales, no solo implica el derecho
subjetivo de reclamar y exigir judicialmente su cumplimiento objetivo sino,
que también implica la obligacién de todo magistrado y en general del
Estado de su respeto y observancia material. Si bien, es a través del juez que
el Estado cumple con su obligaciéon de garantizar el respeto al derecho a la
ejecucion de las sentencias. Sin embargo, no solo el juez estd obligado. Todo
el aparato del Estado es el que se encuentra obligado a garantizar la vigencia
efectiva de este derecho y, entre ellos, el TC de manera especial por su
especialidad....”. Véase: RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. op. cit., 2016, p. 20.
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la facultad de reclamar y exigir el cumplimiento de la
misma, y de otra parte, una dimensién objetiva, que
implicaun deber del juez de hacer cumplir lasentencia,
sinembargo, en el juez no seagotalaresponsabilidad del
Estado, ésta acanza, por gjemplo, al Poder Ejecutivo,

Naturamente, la Corte Congtitucional esta cumpliendo
con su funcién de proteger los derechos constitucionales,
de salvaguardar la plena vigencia de los mismos y de la
Constitucion de la Republica y de defensa de la eficacia de las
normas juridicas, y por ello, ha generado una serie de deberes
para el Estado, los jueces y los particulares, con la finalidad
de cumplir sus resoluciones judiciales y las demés emitidas en
materia de garantias jurisdiccionales. Qué grave resultaria €l
incumplimiento delassentenciasconstitucionales” no solo porque
entrafia la desaparicion de la justicia constitucional, sino porque
al eso ocurrir, elimina o debilita e mecanismo de proteccion y
defensa de la Constitucidn, 1o cual acarrea la perdida de efectos
vinculantes de la Constitucion en los hechos’®®. Al respecto, €l
profesor Francisco GOMEz SANCHEZ sefidla que: “la omisién o
renuencia de los funcionarios publicos en la gecucién de un
mandato resulta claramente inconstitucional, pues “los derechos
(...) debeninterpretarse como verdaderas garantias del ciudadano
frente a Estado dentro de una vision que busca revalorar la
eficacia juridica de los mandatos constitucionales y, por ende, la
vigenciade laConstitucion”. Asi pues, atravésdel cumplimiento
de las obligaciones a cargo de los funcionarios publicos, se
obtendrd la plena eficacia de los derechos fundamentales, pues
al encontrarse sustentados en el respeto de los procedimientos
14 Ibidem, p. 18.
15 Ibidem, p. 20.
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establecidos por ley, estos surtiran efectos sobre dichos derechos
tanto en el marco formal como en el material” e,

1.6. Beneficiario

De igual forma, el beneficiario de tal reparaciéon econémica, es la
persona natural o juridicaafavor de quien se emiti6 la sentencia
constitucional que se gjecuta, la cua debe estar plenamente
identificada, es decir que la titularidad como beneficiario debe
conocerse de manera fehaciente.

1.7. Caracter vinculantedela sentencia N.° 011-16-SIS-CC

En atencion alacompetenciaatribuidaala Corte Constitucional, en
el articulo 436, numerales 1y 6 de la Congtitucion de la Republica,
efectlio lainterpretacion conformey condicionada con efectos erga
omnesdd articulo19delal_ey OrganicadeGarantiasJurisdiccional es
y Control Congtitucional, es de obligatorio cumplimiento y, en caso
contrario, seestaraalo dispuesto enlaCongtitucion delaRepublica,
la LOGICC y & Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional .

1.8. Caracteristicasdel procedimiento:

El proceso de g ecucion de reparacion econdémica es un proceso
sencillo, rapido y eficaz, atento a lo dispuesto en el articulo 86,
numeral 2, literal b) de la Constitucion de la Republica.

16 GOMEZ SANCHEZ TORREALVA, Francisco. Proceso de Cumplimiento, Pert:

Editora Juridica GRIJLEY, 2008, p. 18.

17 Ver Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional
dentro del caso N.° 0024-10-IS, ntimero 8, parte resolutiva.
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2. Etapasdel procedimiento de g ecucién

Como hemos manifestado, el procedimiento instaurado por la
Corte Constitucional es una herramienta (til y necesaria para
garantizar la eficacia del derecho a la ejecucion de las sentencias
constitucionales, que era necesario para la unificaciéon de
procedimientos, ya que a la hora de ejecutar las sentencias
constitucionales, los jueces contenciosos administrativos
realizaban diversas interpretaciones ala norma contenida en el
articulo 19 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional. La Corte Constitucional cumplio
con su funcion de tutelar los derechos constitucionales de las
personas, quienes se veian avocadas a un nuevo proceso de
ejecucién que en la mayoria de casos, resultaba mds extenso
gue el propio proceso de garantias constitucionales, a través
de una interpretacion del articulo 19, que generd una serie de
mecanismos para que sus fallos y los demés emitidos por los
jueces constitucional es en materia de garantias jurisdiccionales
se gjecuten, tales como:

1. Caracter vinculante y obligatorio de sus decisiones.

2. Establecimiento de un proceso de egecucion rapido,
sencillo y eficaz.

3. Conferir a los jueces contencioso administrativos
la facultad de emplear todos los medios que sean
adecuados y pertinentes para que se egjecute la
sentencia, pudiendo incluso disponer la intervencion
de la Policia Nacional.

4. La declaracién de incumplimiento de una sentencia
constitucional y la sancién que deriva de dicho
incumplimiento, es exclusiva y excluyente de la Corte
Constitucional.

191



CAPJuripica N.° 3 COLEGIO DE ABOGADOS DE PICHINCHA

5. El archivo dd proceso de gecucion de reparacion
econdmica en sede contencioso administrativo
corresponde a la Corte Constitucional exclusivamente.

En este sentido, el proceso tiene las siguientes fases:
2.1. Inicio

Corresponde a juez de instancia la remision de la sentencia y
del expediente respectivo al tribunal contencioso administrativo
competente, en el término méaximo de 10 dias, a partir de la
notificacion de la sentencia constitucional ejecutoriada; para
e efecto, la propia Corte sefida los tribunales distritales de
lo contencioso administrativo que existen en el pais, con sus
respectivas jurisdicciones'@,

Resulta conveniente precisar que los jueces congtitucionales
ademés de declarar en la sentencia la vulneracion de derechos
constitucionales, deben ordenar la reparacion integral, material e
inmaterial y especificar claramente las obligaciones positivas y

18 Conforme consta en la sentencia N.° 011-16-SIS-CC, existen cinco distritos

contencioso administrativos en el pais, cada uno con competencia para conocer
y resolver causas en determinadas circunscripciones territoriales, a saber:
1.-Tribunal Contencioso Administrativo N.° 1, con sede en Quito, jurisdiccion en
las provincias de Pichincha, Bolivar, Carchi, Chimborazo, Imbabura, Napa,
Orellana, Pastaza, Santo Domingo de los Tséachilas, Sucumbias y Tungurahua. 2.
Tribunal Contencioso Administrativo N.° 2, con sede en Guayaquil, jurisdiccién
en las provincias de Guayas, Santa Elena, El Oro, Galapagos y Los Rios. 3.
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo N.° 3, con sede en Cuenca,
jurisdiccién en las provincias de Azuay, Cafiar y Morona Santiago. 4. Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo N.° 4, con sede en la ciudad de
Portoviejo, jurisdiccion en las provincias de Manabi y Esmeraldas. 5. Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo N.° 5, con sede en la ciudad de Laja,
jurisdiccion en las provincias de Laja y Zamora Chinchipe, p. 17.
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negativas a cargo del obligado de la decisién judicial, es decir,
sea €l Estado, 0 un particular, conforme lo sefiala el articulo 86,
numeral 3 de la Constitucion de la Republica. En este punto,
se hace especia énfasis a que las “sentencias constitucionales
deberian aparecer formal y materialmente, como untitul o gjecutivo
jurisdiccional, de manera que su cumplimiento se efectuard de
acuerdo con las normas procesales que rigen los procesos de
giecucion. Eso indudablemente comporta, en segundo lugar,
gue las sentencias constitucionales, dentro de su especiaidad,
en relacion con las emanadas de la jurisdiccion ordinaria han de
poseer unos contenidos materiales “ejecutables’, es decir, que
determinen los contenidos minimos, a partir de los cuaes se
podraconsiderar satisfechala garantia de reparacion, degjando ala
jurisdiccién ordinaria la concrecion definitiva de la misma...”?°,

En caso de incumplimiento, la peticion de inicio del proceso
la puede realizar el particular, beneficiario de la sentencia
constitucional, y/o el sujeto obligado, es decir el Estado o €l
particular en contra del cual se dispuso la medida de reparacion
econdmica, antelaunidad contenci0so administrativacompetente
en razon de lajurisdiccion.

Para €l caso en que sea la propia Corte Constitucional que
emita la sentencia, ésta remitird el expediente constitucional
y la sentencia a la jurisdiccién contenciosa administrativa en
el término maximo de 10 dias, contados a partir de la fecha de
notificacién de la sentencia.

19" APARICIO PEREZ, Miguel A. “La Ejecucién de las Sentencias Constitucionales

en el Ordenamiento Juridico del Principado de Andorra”, en el I Cologuio de
Justicia  Constitucional ~del Principado D’Andorra, s/p, ver: http://
tribunalconstitucionalad /i-col % C2%B7loquidejust % C3 % ADciaconstitucio
nal -del-principat-dandorra.
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2.2. Sustanciacion

22.1. Auto de avoco conocimiento y notificacion a
las partes procesales:

Una vez que ha solicitado el inicio del proceso de gecucién de
reparacion econdémica, sea por € juez de instancia, por la Corte
Constitucional o por el sujeto obligado, €l juez competente
avocard conocimiento de la causa en e término de 5 dias,
mediante auto, el cual serd notificado a las partes procesales, en las
casillas judiciales o correos el ectrénicos sefialados en €l proceso
de gecucion, o en los que consten en el proceso de garantias
jurisdiccionales, del cual devino la sentencia constitucional?.

En el auto de avoco conocimiento, se debe nombrar un perito, a
fin de que realice el calculo de la reparacién econdmica, debiendo
disponer la fecha de su posesion, € término parala presentacion
del informe pericial, la fijacién de los honorarios profesionales y
la persona obligada al pago de tales honorarios y se establecera,
ademds, un término, a fin de que las partes procesales presenten
ladocumentacion necesaria paralaelaboracion delapericia, bajo
apercibimiento de qued informepericial seelaborarden atencion
alainformacion presentada por cualquiera de las partes™.

Abhora bien, en caso de que no conste el original del expediente
constitucional, el tribunal contencioso administrativo avocara

20 Ver Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional

dentro del caso N.° 0024-10-IS, p. 20.

Ver Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional
dentro del caso N.° 0024-10-IS, p. 20.

21
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conocimiento de la causa 'y solicitara la remision inmediata del
expediente al juez de instancia, y posteriormente, se dispondra el
nombramiento del perito.

Cabe una precisién importante, no existe la posibilidad de
apertura de un término de prueba, puesto que, conforme la
Corte Constitucional lo ha sefialado, no se trata de un proceso
de conocimiento sino de gjecucion, en el cual, por su naturaleza,
no cabe prueba alguna sobre hechos que ya fueron declarados en
sentencia; situacion que ademds genera la extension innecesaria
del proceso de g ecucion, que deber ser sencillo y répido.

2.2.2. Informepericial

El perito deberd remitir el informe pericial en el tiempo fijado
para su presentacion, bajo pena de tener por caducado su
nombramiento en caso de incumplimiento, sobre la base de la
documentacion presentada por las partes procesalesy laque obre
del expediente constitucional.

Presentado el informe, e tribunal correré traslado de éste a las
partes procesales por un término méaximo de tres dias, con el
objeto de que se pronuncien y presenten sus observaciones sobre
el mismo.

Se podra solicitar a perito las aclaraciones, ampliaciones y
correcciones que estime pertinente e tribunal, concediéndole,
para €l efecto, un término prudencial, caso contrario el tribunal
debera resolver sobre la base del informe pericial.

En este punto, la Corte Constitucional fijé limites, y en el caso
de informes periciales emitidos con anterioridad a la vigencia
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del Codigo Organico General de Procesos, éstos pueden ser
impugnados via error esencial, incidente que debe ser tramitado
con base a los principios de celeridad, sencillez y eficacia. Para
aquellos casos en que el informe pericial sea dispuesto después
del 22 de mayo de 2016, fecha de entrada en vigenciadel Cédigo
General de Procesos, no es admisible impugnacion aguna, a no
estar previsto el error esencial en dicho cuerpo normativo. Sin
embargo, dejaasalvo laposibilidad de que el juez pueda ordenar
la préactica de un nuevo peritaje, que sirva de sustento para la
resolucion del proceso.

Deestaforma, laCorte Constitucional tratadeimponer limitesen
los puntos neuralgicos del proceso de g ecucion, en los cuales se
han presentado demoras en el despacho por la alegacion de error
esencial a los informes periciales, con e consecuente tramite
que debe darse, y la posibilidad de nombrar nuevos peritos,
convirtiéndose en una cadena sin fin, que en la practica dilata la
ejecucion de la sentencia. Hoy en dia serdn admisibles mdximo
dos peritgjes.

Igualmente, €l juez debe considerar los siguientes aspectos a
momento de determinar el monto de reparacion econdémica:

1. Laretencién ilegitima de recursos econdmico sufrida por
la persona beneficiaria, en razén de lo cual se deberdn
considerar losintereses sobre la base del valor del dinero
en el tiempo;

2. El cambio de moneda adoptado en el Ecuador en el
afno 2000, mediante el cual se sustituy6 el “sucre” como
monedade cursolegal y seadoptd el “ ddlar delos Estados
Unidos de América’;
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3. El costo de lavida en los diferentes periodos, es decir,
el correspondiente a los afos en que se retuvieron los
recursos econdomicos de la persona beneficiaria deben
ser considerados en valor presente, siendo necesaria
la realizacion de un calculo actuarial, que de ninguna
manera se traduce en la simple liquidacién con base alo
dispuesto en la Ley para la Transformacion Econdmica
del Ecuador®.

Si bien el tramite parece sencillo, todavia existe la posibilidad de
gue €l perito designado no se posesione y que deba nombrarse
uno nuevo y transcurran, de esta forma, un nimero incierto de
peritos que obren de igual forma; o que, eventualmente, una
vez posesionado, no cumpla con la remision del peritaje en €
tiempo otorgado, eventualidad que podria darse en el proceso de
gjecucion®,

2. 3. Resolucion

Unavez que secuentecon el informepericial, el cual fue puestoen
conocimiento delas partes procesales, y con sus observaciones, el
juez debe emitir su resolucién, debidamente motivada, mediante
auto resolutorio.

22 Ver Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional

dentro del caso N.° 0024-10-IS, pp. 22y 23.

2 Deberé observarse en el proceso de ejecucién el Reglamento del Sistema

Pericial Integral de la Funcién Judicial, pedido mediante Resolucién No.
040-2014, el 10 de marzo de 2014, por el Pleno del Consejo de la Judicatura,
reglamento que, conforme su articulo 1, regula el funcionamiento y
administracién del sistema pericial integral, en relacion a la calificacién,
designacioén, obligaciones, evaluacién, capacitacién, régimen disciplinario y
cualquier otro aspecto de los peritos que participen en los procesos judiciales
que se lleven a cabo en la Funcién Judicial.
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En este punto, la Corte Constitucional ha manifestado que no
se trata de una sentencia, sino de un “auto resolutorio” en €
cual se decide sobre la reparacién econdémica, determinandose
claramente el monto, que debe ser cancelado por el sujeto
obligado, y laforma, tiempo y condiciones de pago. Asi, la Corte
sefial 6:

La Corte Constitucional es enfética en sefidar que €l
proceso de determinacion econdmica, como parte de
la reparacion integral, no es un nuevo proceso, sino
tan solo un procedimiento de gecucién, razén por
la cual la determinacidn de vulneracion de derecho
y la respectiva reparacion integral constardn en
sentencia o auto definitivo, de ahi que en el proceso
de determinacion econdémica no se puede nuevamente
dictar una sentencia, pues lo que corresponde es un
auto resolutorio en el que se cuantifica la determinacion
dispuesta en la decision constitucional principal®.

Concordamos con o sefidado por la Corte Constitucional al
expresar la pertinencia de dictar un auto resolutivo y no una
sentencia, que se justifica en la medida en que no se trata de
un proceso de conocimiento, donde no se resuelve sobre la
pertinenciao no de lareparaci dn econémicao vulneracién alguna
de derecho constitucional, sino se limita a cuantificar el monto
gue ya fue materia de una sentencia constitucional, en la cual e
juez consgtitucional resolvid los términos de dicha reparacion, 1os
sujetos beneficiarios y aquellos obligados al pago.

2 Ver Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional

dentro del caso N.° 0024-10-IS, p. 22.
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No cabelainterposicién de recurso alguno, sin embargo, se prevé
laposibilidad de que el particular se pongaen conocimiento dela
Corte Constitucional, cuando las partes procesal es consideren que
el auto resolutivo es vulneratorio de derechos constitucional es,
a través de la interposicion de una accidén extraordinaria de
proteccion, cuando el auto resolutivo provenga de un proceso
constitucional; en el cual no intervino la Corte Constitucional o
con un escrito dentro del proceso constitucional, cuando quien
ordend lareparaci 6n econémicafuelapropiaCorte Constitucional
dentro del término de 20 dias.

2.4. Ejecucion

Es la parte mds importante del proceso, cuyo fin es que el
auto resolutorio se gjecute integramente y se materialice el
derecho a latutela judicial efectiva, en su garantia del derecho
a la gecucion de las sentencias; para e efecto, todavia no se
ha logrado desentrafiar la formula que posibilite tal cometido,
dejando abiertala posibilidad alos jueces de adoptar |os medios
gue sean adecuadosy pertinentes?®, conforme dispone el articulo
21 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional .

En este sentido, la doctrina concuerda que “uno de los terrenos
convulsionados que se presentan en | os procesos constitucional es,
a diferencia de los procesos ordinarios donde es consustancial
el cumplimiento de las obligaciones patrimoniales, es verificar
como se gecutan obligaciones patrimoniales que dimanan

% Ver Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional

dentro del caso N.° 0024-10-IS, p. 23.
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del fallo constitucional y que impone a los emplazados con la
demanda tipicas sentencias de condena’%.

Asi, el auto resolutivo tiene que ser cumplido de formainmediata
y, slendo mas precisos, en los términos que establezca el
Tribunal, pero de manera rapida y expedita, estableciéndose una
doble carga; una a sujeto obligado de cumplir con lo resuelto
y otra a juez la responsabilidad de hacer cumplir la sentencia
en forma integra y eficaz. Adicionalmente, en esta etapa se
exige al juez un mayor activismo, puesto que por la naturaleza
del proceso constitucional se torna indispensable un impulso
de oficio, a efectos de garantizar la vigencia de los derechos
constitucionales.

En caso de no lograr la gecucion del auto resolutivo, € tribunal
debe informar a la Corte Constitucional e incumplimiento en
que incurrié el obligado al pago, para que éste érgano de control
arbitre las medidas que estime pertinentes, conforme lo prevén los
articulos 86, numeral 4y 436, numeral 9 de la Congtitucion de la
Republica. Segun la Corte Constitucional, no es posible que existan
extralimitaciones de las competencias de los tribunales distritales
de lo contencioso administrativo en este tipo de procesos, puesto
qued Unico organico competente parasancionar €l incumplimiento
de sentencias en materia de garantias jurisdiccionaes es la Corte.
Asi, sobre e particular, ha concluido que:

De estamanera, ladeclaracion deincumplimiento
de una sentencia emitida en garantias

26 GARCIA BELAUNDE, Domingo, y ETO CRUZ, Gerardo. “Efectos de las

Sentencias Constitucionales en el Perd”, en Anuario [beroamericano de Justicia
Constitucional. Madrid: 2008, p. 285.
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jurisdiccionales es de competencia exclusiva y
excluyente de la Corte Constitucional, asi como
la sancion que deriva de dicho incumplimiento
que, de conformidad con €l articulo 86, numeral
4 de la Constitucion de la Republica, comportala
destitucion delasservidoras o servidores publicos
gue no han ejecutado lo ordenado?.

El proceso finalizard una vez que el auto emitido se hubiere
gecutado integralmente, pero e tribunal contencioso
administrativo debera poner en conocimiento del juez que emitio
la medida de reparacion econdmica sobre el particular, para que
sea esta autoridad quien ordene el archivo respectivo.

Conclusiones

El fallo N.° 011-16-SIS-CC, expedido dentro del caso N.° 0024-
10-1S por la Corte Constitucional resulta trascendente debido ala
interpretacion que realizd del articulo 19 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, a propdsito
deuncasoenel cual sedispusolareparaci én econémica, sentencia
gue marcd un camino de cambio y evolucién constitucional
en nuestro pais. Era evidente los multiples problemas que se
estaban generando por e incumplimiento de las sentencias
constitucionales, desde la vigencia de la Constitucion, y el
diagndstico generado en este campo no era nada alentador. La
Corte Constitucional, a nuestro juicio, consciente de que esta

27 Ver Sentencia N.° 011-16-SIS-CC, expedida por la Corte Constitucional

dentro del caso N.° 0024-10-IS, p. 25.
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realidad no podia continuar y dando una verdadera dimension a
los hechos, adopté las medidas correctivas que el caso ameritaba,
en un punto especifico, y al no ser viable una reforma legislativa,
optdé por la via jurisprudencial; mediante una sentencia
vinculante, y en uso de sus facultades, procedi6 a interpretar
con efectos erga omnes el articulo 19 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, unificando
deestaformael procedimiento de gecucidn, en sede contencioso
administrativa

Con €llo, no consideramos que € problema esta resuelto,
puesto que la gecucion en sede contenciosa administrativa
es una parte importante en el cumplimiento de las sentencias
constitucionales, pero no constituye el todo, ya que recordemos
gue se trata Unicamente de una reparacion econémica, cuando
el obligado a hacer el pago es el Estado. Por ello, consideramos
que es necesario ir mas allay crear herramientas 0 mecanismos
que permitan la gjecucion de las sentencias constitucionales,
como la implementacion de un sistema efectivo de control del
cumplimiento de sentencias congtitucionales, que recoja todas
las aristas de reparacion material e inmaterial, con normas claras
y sanciones disciplinarias a quienes no acaten las resoluciones
judiciales, con lo cual se contara con cifras reaes respecto al
cumplimiento de los fallos, acrecentara la cifra de resoluciones
cumplidasy de aquellas cumplidas voluntariamente y disminuira
ostensiblemente el nimero de actos lesivos a los derechos
constitucionales de | as personas.

En su conjunto, la sentencia comentada es un aporte
significativo, debido a que la creaciéon de normas procesales via
jurisprudencial, ademds de encontrarse plenamente justificada
en el ordenamiento juridico, es una ineludible obligacion de la
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Corte Constitucional, que debia acatarla, con el fin de reglar el
cumplimiento de las sentencias constitucionales, pero dentro de
un marco de justicia'y respeto de los derechos constitucionales,
sin atropellar las garantias constitucionales de las personas
afectadas. Creemos, sin embargo, que el tema de fondo es un
problema de orden institucional y estructural del Estado, més
que un asunto de caracter procesal, que en €l camino deberéa ser
resuelto viareformalegisativa, incluyendo presupuestariamente
los recursos econdmicos necesarios para el pago de los montos,
que por reparacion econdmica esta obligado el Estado.

En resumen, la postura de los tribunales distritales contencioso
administrativosdel paisen estetemahasido prudentey consiente,
del reto que asumio, el de, -en calidad de jueces constitucionales-
gjecutar las sentencias constitucionales dictadas proceso de
garantias jurisdiccionales aplicando el proceso de ejecucion
de reparacién econdmica, en defensa y respeto de los derechos
constitucionales, bajo las directrices emanadas por el mdximo
organo de control constitucional.
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