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Aspectos generales sobre el delito de manipulacion genética

Giovani Criollo-Mayorga | iD Universidad Técnica del Norte (Ecuador)

RESUMEN La investigacion y experimentacion cientifica realizada sobre el genoma humano ha descubierto un
amplio campo de posibilidades de intervencién para la medicina y para el derecho, el cual se ve enfrentado a la ne-
cesidad inexorable de regular determinadas conductas que ponen en peligro a la humanidad. Para ello, el sistema
juridico ecuatoriano ha puesto en funcionamiento los controles extrapenales y, atin mas, ha precisado de la inter-
vencion penal para contener la manipulacion genética, la terapia génica en linea germinal y somatica, la clonacién
y las terapias con células troncales, en su afan de proteger nuevos derechos humanos, que constituyen actualmente

una parte indispensable de la dignidad humana.
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Genetic manipulation, gene therapy, cloning, abstract danger crime, genetic rights

ABSTRACT Scientific research and experimentation carried out on the human genome has discovered a wide field
of intervention possibilities for Medicine and Law, which is faced with the inexorable need to regulate certain be-
haviors that endanger humanity. For this, the ecuadorian legal system has put into operation extra-criminal controls
and, even more, has required criminal intervention, to contain genetic manipulation, germline and somatic gene
therapy, cloning and stem cell therapies, in their quest to protect new human rights that currently constitute an in-
dispensable part of human dignity.

KEY WORDS Genetic manipulation, gene therapy, cloning, abstract danger crime, genetic rights.

Articulo 214.- Manipulacion genética.- La persona que manipule genes humanos alterando el ge-
notipo, con finalidad diferente a la de prevenir o combatir una enfermedad, sera sancionada con
pena privativa de libertad de tres a cinco anos.

La persona que realice terapia génica en células germinales, con finalidad diferente a la de combatir
una enfermedad, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

La persona que genere seres humanos por clonacion, sera sancionada con pena privativa de libertad

de siete a diez anos.
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Aspectos generales sobre el delito de manipulacion genética

ACTOS LEGISLATIVOS PREVIOS A LA TIPIFICACION
DEL DELITO DE MANIPULACION GENETICA

En el sistema juridico ecuatoriano, y de forma previa a la tipificacion del delito de ma-
nipulacion genética, ya existian varias normas juridicas que, de forma poco sistemati-
ca y técnica, regulaban ciertas actuaciones médicas que implican una intervencion en
el genoma humano. De hecho, la ingenieria genética en la linea somatica y en la linea
germinal, la fecundacion in vitro, la inseminacion artificial, la clonacion y el consejo
genético ya habian recibido cierta atencion de algunas autoridades publicas y del legis-
lador, quienes pretendieron normarlas, dejando en claro tanto la paradoja de la cien-
cia, que se explica desde su contribucion a superar los problemas sociales y los peligros
que se generan ciertos avances cientificos, como la necesaria intervencion del derecho
penal para contener, regular y proteger bienes juridicos importantes para las personas
y para la humanidad.!

En este contexto, el esquema de proteccion establecido por los controles extrapenales
es muy elemental o basico, pero también importante, sobre todo si se toma en considera-
cion el reconocimiento progresivo de nuevos derechos, la afectacion que sufren los dere-
chos considerados como clasicos o tradicionales y los progresos que la medicina adquiere
de las intervenciones en el genoma humano, lo cual sera analizado en lineas posteriores.

EL CODIGO DE ETICA MEDICA

En este cuerpo juridico se establece la posibilidad de emplear ciertas técnicas propias
de la manipulacion genética, como son la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro,
la ingenieria genética y el consejo genético, tanto para diagnosticar y combatir ciertas
enfermedades como para facilitar el proceso de reproduccion humana que no podia ser
realizado de forma natural.

Esta normativa se dict6 apenas dos meses después de haberse producido el alum-
bramiento del primer bebé probeta obtenido en el Ecuador por fecundacion in vitro,
el 10 de junio de 1992, de manera que la regularizacion de estas técnicas no puede ser
vista, sino como una legislacion emergente, dictada al apuro y sin contar con mayores
estudios cientificos y multidisciplinarios, como se acostumbra en este tipo de normas
que regulan los avances de la ciencia y la técnica.

Por esa razon, en los articulos 107, 108 y 109 del codigo en cuestion, que regulan
la inseminacion artificial, la ingenieria genética y la fecundacion extrauterina, en su
orden, no se abordan temas importantes y necesarios para comprender el alcance de la
normativa. Por ejemplo, no se define qué debe entenderse por tales procedimientos mé-
dicos, y esto resulta extremadamente serio pues en derecho se requiere de una definicion
que facilite la identificacion del objeto de regulacion. Tampoco se describen aspectos
como la donacion de esperma, la inseminacion heterdloga, el destino de los embriones
humanos sobrantes, las relaciones de filiacion derivadas de la reproduccion asistida, los
procesos de seleccion de sexo, el titular de la «propiedad» de los embriones humanos,
la responsabilidad del equipo médico derivada de un embarazo multifetal, o por un
embarazo ectépico, ete., los cuales resultan no solo convenientes, sino estrictamente
necesarios para afrontar, seriamente, el reto que plantean los avances en esta materia.

A diferencia de otras legislaciones ya existentes para entonces, como la ley inglesa
sobre Maternidad Subrogada de 1985, la Ley espanola 35/1988 de 22 de noviembre, la
ley inglesa de Fertilizacion Humana y Embriologia de 1 de noviembre de 1990, o la ley
alemana sobre Proteccion de Embriones 745/90, el Codigo de Etica Médica contiene

1 Martinez-Bujan Pérez, C., «La inflacion del derecho penal y del derecho administrativo», en Estudios penales y criminolggicos,
N.° 6, 1981-1982, pp. 197-214.
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una regulacion mintscula y sistematicamente inadecuada debido a las pocas previsiones
con las que se aborda las técnicas médicas antes descritas, las cuales tienen una enorme
repercusion en el campo juridico en aspectos importantes como los anotados.

Pese a lo anterior, lo importante de esta prevision normativa radica en dos hechos
que marcaran un nuevo rumbo para las ciencias biomédicas y para las juridicas: el
primero, se refiere al reconocimiento y regulacion juridica de las amplias posibilidades
que se abrieron para el diagnostico médico de enfermedades, para el tratamiento de
las patologias, y para la investigacion y experimentacion genética; y el segundo, se ma-
nifiesta en la necesidad de dispensar proteccion juridica a los nuevos bienes juridicos
descubiertos por la investigacion y experimentacion sobre el genoma humano.

Sobre el primer hecho, es necesario destacar que la medicina dispone de una enorme
capacidad para realizar el diagnostico médico mediante el empleo de técnicas como la en-
doscopia, la arteriografia, el ultrasonido, la tomografia y la resonancia magnética, y también
ostenta una amplia capacidad para el tratamiento de la patologia mediante los trasplantes,
la cirugia laparoscopica y la cirugia robdtica. Gracias a estas técnicas los niveles de cono-
cimiento alcanzado sobre las enfermedades y los tratamientos para combatirlos son muy
elevados. Pero las posibilidades técnicas abiertas luego de haberse descubierto la ubicacion,
el posicionamiento y las funciones de los genes humanos, permiten obtener un conocimiento
mucho mas complejo y preciso de las patologias y de su tratamiento, pues se emplea para
ello determinados marcadores biologicos derivados del genoma de cada individuo,? gracias
a los cuales se obtiene informacion valiosa sobre una patologia determinada, en un paciente
en concreto, permitiendo que el equipo médico disefie un tratamiento especifico, valore
la respuesta a la medicina prescrita y, ademas, evalte el avance de la patologia en el caso
concreto para tomar decisiones que beneficien la calidad de vida del paciente.

Se trata, por tanto, de un nuevo tipo de medicina, en la cual se administra los
medicamentos en funcion a las particulares caracteristicas moleculares y genotipicas
del paciente,® volviendo la intervencion terapéutica mas efectiva. Por ello se habla de
medicina personalizada o de precision, es decir, una clase de medicina que permite la
intervencion terapéutica particularizada para cada individuo, gracias a la cual se reem-
plaza del dogma «one drug fits all», por otro que manifiesta «the right drug, at the right
dose, or the right patient».* Este cambio del proceder médico se reafirma, ademas, con
la produccion de nuevos medicamentos, pues en Estados Unidos los farmacos catalo-
gados como medicina de precision representan el 27% de los aprobados por la FDA en
el 2016, y el 34% de aquellos autorizados en el 2017.°

El Codigo de Etica Médica, al regular las técnicas de inseminacién artificial, la
ingenieria genética, la fecundacion extrauterina y el consejo genético, también recono-
ce estos importantisimos avances de la medicina, y permitio su aplicacion sin mayores
restricciones que las de ser practicadas por médicos especialistas, quienes debian dis-
poner, ademas, de una investigacion completa de la patologia que afecte al paciente y
que justifique la intervencion terapéutica (art. 108).

De manera que, al menos normativamente, era posible realizar, para entonces,
tanto ingenieria genética en la linea germinal como en la linea somatica, clonacion,
seleccion del sexo, experimentacion sobre embriones sobrantes, etc., sin que se pueda
predicar a la conducta como prohibida, pues existia una norma juridica que habilitaba
las intervenciones médicas de este tipo.

2 Feito Grande, L., £/ suefio de lo posible: bioetica y terapia genica, Madrid, Universidad Pontificia Comillas, 1999, p. 86.

3 Rojas Miranda, D., <Medicina de precision: qué fronteras estamos dispuestos a cruzar para alcanzar ciertos fines. Una reflexion
desde la bioética», en Bioetica Complutense, N.° 35, 2018, pp. 9-11.

4 Grissinger, M., «The five rights. A destination without a map», en Pharmacy and Therapeutics P&T. N.° 10, october 2010,
p. 542. Version digital, disponible en la siguiente pagina web: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pme/articles/PMC2957754/
PDF/PTJ35_10r542.PDF (Gltima consulta, 20 deagosto de 2020).

5 Romeo Casabona, C. M., Jiménez Inigo, P. N. y De Miguel Beriain, 1., Retos éricos y necesidades normativas en la actividad
asistencial, Madrid, Fundacion Instituto Roche, 2018, p. 91.
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En cuanto al segundo hecho, en distintas recomendaciones del Consejo de Europa® se
demostro que el avance de la investigacion y experimentacion sobre el genoma huma-
no, suponia nuevos modos de afectacion de bienes juridicos clasicos (vida, integridad,
salud), y, por ende, abria la necesidad de reformar los controles juridicos dispensados
para regular los riesgos o afectaciones a los derechos referidos. Pero también se estable-
ci6 la obligacion de identificar, reconocer y dispensar tutela juridica a una nueva cate-
goria de derechos que emergia como producto de dichas investigaciones.

En este sentido, el Codigo de Etica Médica reconoce también bienes juridicos, pues,
al regular las técnicas de inseminacion artificial, fecundacion in vitro e ingenieria genética,
se deja en claro que no se trata de un tema meramente ético, sino de una cuestion emi-
nentemente juridica, ya que estas intervenciones médicas se autorizan para materializar el
derecho a la salud de los individuos y de la sociedad, lo que implica eliminar, en cuanto
fuera posible, la patologia del paciente. Ademas, la regulaciéon denota un mecanismo de
control de los riesgos que existen en las técnicas descritas, los cuales pueden lesionar a
bienes juridicos como la vida, la integridad, la salud, etc., por ello se considera que dichas
intervenciones solo pueden realizarse previo consentimiento informado del paciente, y
solo una vez que exista la demostracion cientifica de que su realizacion es necesaria, para
lo cual, ademas, se requiere de un profesional sanitario especializado en estas areas del
conocimiento médico. El control de los riesgos amerita, por tanto, un tratamiento espe-
cializado de la patologia que se sustenta en la demostracion cientifica de la necesidad de
la intervencion médica, que tiene como Unico objetivo restituir la salud.

LA LEY ORGANICA DE LA SALUD

En esta ley se veta la intervencion genética sobre las células de linea germinal y células
madre, cuando su finalidad es exclusivamente la experimentacion y lucro (art. 212), y
la clonacion de seres humanos (art. 214).

La prohibicion del articulo 212 opera en dos casos: el primero se refiere a las inter-
venciones genéticas realizadas en las células germinales humanas (6vulo y el esperma-
tozoide), por tanto, la prohibicion se refiere a la aplicacion de terapia génica en la linea
germinal, en la cual se produce la alteracion del genotipo humano original y natural-
mente configurado, provocando que esas modificaciones sean transmitidas o integra-
das ala descendencia;’ y el segundo, que refiere a las intervenciones realizadas en las
células madre, es decir, en aquellas células que, por no encontrarse atn diferenciadas,
pueden experimentar un sinnamero ilimitado de divisiones y pueden autorrenovarse
dando origen a otras células que son especializadas.®

Las células madre son también células somaticas, por eso la modificacion del geno-
ma no se transmite a las siguientes generaciones. De esto puede colegirse que la prohi-
bicion se dirige a la terapia génica en la linea somatica, lo cual no parece ser adecuado
pues no se trata de una intervencion integrativa.

No obstante lo anterior, la norma en cuestion autoriza la realizacion de estas técni-
cas (terapia génica en la linea germinal y terapia génica en la linea somatica, exclusiva-
mente, pero no de la clonacion), cuando exista una finalidad predictiva, diagnostica o
terapéutica que las justifique, lo que debe ser entendido desde los beneficios o ventajas

6 Al respecto pueden consultarse los siguientes documentos: la Recomendacion 934 (1982) sobre ingenieria genética; la
Recomendacion 16 (1984) relativa a la notificacion de trabajos en los que se utilice acido desoxirribonucleico recombinante
ADNT; la Recomendacion 1046 (1986) sobre el uso de embriones y fetos humanos con fines de diagndstico, terapéuticos,
cientificos, industriales y comerciales; y la Recomendacion 1100 (1989) sobre el uso de embriones y fetos humanos en la
investigacion cientifica.

7  Higuera Guimera, J. F., Z/ derecho penal y la genctica, Madrid, Trivium, 1995, 67.

8  Mayani, H., JLas células troncales somaticas: biologia y relevancia clinica», en I. Brena Sesma, Células troncales, aspectos
Juridico-filosdficos, México D. F., UNAM- 11J, 2005, p. 3.
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que reportan estas intervenciones médicas para las personas y para la humanidad, en
los campos del diagnostico médico, la medicina preventiva, el disefio de tratamientos
novedosos y el desarrollo de nuevos medicamentos.

Pese a lo anterior, es necesario aclarar que la terapia génica en la linea somatica se la
emplea como mecanismo de tratamiento en casos extremos, ante la no existencia de otras
opciones validas para recuperar la salud del paciente. Implican, por tanto, una interven-
cion que puede comprometer su integridad personal, razon por la cual se deben valorar
previamente los riesgos y beneficios derivados de estas terapias. Ademas, es importante
destacar que estas intervenciones son valoradas como un tratamiento médico’ nuevo o en
fase de experimentacion, pero bajo la clasificacion de experimentacion terapéutica o ensa-
yo clinico, lo cual lo reviste de licitud."” También suele considerarsele como un trasplante,
pues se pretende recuperar una funcion danada mediante la insercion de organos, células
y tejidos," lo que reafirma el caracter licito de las intervenciones de este tipo.

Merece especial atencion que el segundo inciso del articulo 214 haya previsto la
autorizacion de las terapias integrativas y no integrativas para satisfacer, ademas, un
beneficio eugenésico. Segun este presupuesto debe entenderse que su aplicacion se
realiza exclusivamente con un fin terapéutico preventivo (eugenesia terapéutica), pero
no potenciativo de determinados caracteres especiales de los seres humanos, pues en
este ultimo caso puede producirse una discriminacion de amplias capas sociales de
la humanidad."

Desde otro punto de vista, la Ley Organica de la Salud establece un catalogo de
infracciones administrativas, disponiendo para el efecto que la violacion del articulo
212, que prohibe la intervencion genética sobre células de la linea germinal y de la linea
somatica, con fines de experimentacion y lucro, es sancionada con multa y clausura tem-
poral o definitiva del establecimiento en el que se realizo dicha técnica (art. 244); y la
violacion del articulo 214, que prohibe la clonacion de seres humanos, se sanciona con
suspension del ejercicio profesional, multa y clausura definitiva del establecimiento, sin
perjuicio de las demas sanciones civiles y penales que se produzcan como efecto directo
de las conductas prohibidas administrativamente (art. 253).

La prohibicion del articulo 214 no amerita casos de excepcion y eso se explica por-
que la clonacion es considerada como una conducta grave que afecta a la conservacion
del patrimonio genético humano, asi como a su diversidad y variabilidad aleatoria, por
ello no puede predicarse la finalidad terapéutica de esta técnica que es rotundamente
prohibida por las legislaciones penales.

Ademas, en ciertos casos, cuando la infraccion administrativa reviste indicios de
responsabilidad penal, el procesamiento administrativo sancionador no impide la ges-
tion del sistema penal que se ve obligado a resolver este conflicto mediante la aplicacion
de las conductas tipificadas en la ley penal. Esta tltima afirmacion requiere de una pre-
cision, pues antes de la vigencia del COIP no existia el delito de manipulacion genética,
lo que impedia la investigacion criminal y juzgamiento penal para las intervenciones
genéticas no autorizadas en la linea somatica, en la linea germinal y la clonacion, de
manera que la conducta resultaba ser atipica. Pero con el actual sistema penal esa cir-
cunstancia se modifica, pues ya existe una norma penal expresa que regula el delito de
manipulacion genética, tal como se vera en lineas posteriores con mayor detenimiento.
Las infracciones derivadas del articulo 212 estan sancionadas por el articulo 244, y la

9  Eser, A., «La moderna medicina de la reproduccion e ingenieria genética. Aspectos legales y sociopoliticos desde el punto
de vista aleman», en M. Barbero Santos, Ingenieria genérica y reproduccion asistida, Madrid, Artes Graficas Benzal, 1989, p.
289.

10 Romeo Casabona, C. M., «Consideraciones juridicas sobre las técnicas genéticas», en Anuario de Filosofia del Derecho, N.°
12,1995, pp. 15-38.

11 Feito Grande, L., «Problemas bioéticos en el inicio de la vida: ingenieria genética y clonacion», en D. Gracia y F. De Abajo,
La bioetica en la educacion secundaria, Madrid, Ministerio de Educacion y Ciencia, Secretaria General Técnica, 2007, p. 137.

12 Soutullo, D., «Actualidad de la eugenesia: las intervenciones en la linea germinal», en Zudus Vitalis, N.° 20, 2003, pp. 189-
212.
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competencia para el conocimiento y resolucion le corresponde al comisario de Salud
(art. 225). En el caso de la clonacion, sancionada por el articulo 253, no se establece
quién es el juez competente para investigar y sancionar esta conducta pues el articulo
225 no lo define, razon por la cual existia un vacio legal, que actualmente también es
superado por el COIP, pues este lo tipifica como delito.

LA LEY ORGANICA DE DONACION Y TRASPLANTE
DE ORGANOS, TEJIDOS Y CELULAS

Este cuerpo juridico regula el tratamiento e investigacion con células humanas proge-
nitoras (no embrionarias ni fetales), hematopoyéticas (art. 52) y con células adultas (no
embrionarias ni fetales) (art. 53), con lo cual la posibilidad de realizar terapia génica en
la linea germinal y terapia génica en la linea somatica® con estos tipos de células esta
autorizada, siempre y cuando no tenga como fin el lucro.

Las células progenitoras a las que se refiere esta norma también son conocidas en
la literatura cientifica'* como células madre, células troncales, células tallo, células esta-
minales, células seminales o células precursoras. Su plasticidad y sus capacidades de di-
vision, autorrenovacion y reconstruccion las hacen muy utiles en las terapias genomicas
regenerativas, de ahi su enorme utilidad para el tratamiento de ciertas enfermedades.

Las células hematopoyéticas se encargan de la hematopoyesis y por eso permiten
la renovacion de las células muertas por células nuevas, por ello su utilidad es impor-
tantisima en el recambio y renovacion celular,” sin embargo de lo anterior, las nuevas
investigaciones realizadas en esta clase de células han permitido establecer que también
ostentan capacidad de diferenciacion en diversos tipos de tejidos, de autorrenovacion y
de plasticidad lo que ha determinado su uso en terapias regenerativas.'®

Las fuentes de las que se obtienen los dos primeros tipos de células son muy va-
riadas, pero la ley en cuestion veta el empleo de células progenitoras embrionarias o
fetales. Esta prohibicion se explica por el afan que tiene el legislador de proteger al
embrion humano, pues las células precursoras embrionarias se las obtiene de su masa
celular interna (MCI), lo cual genera su destruccion. De hecho, para obtener células
progenitoras embrionarias se requiere generar embriones humanos utilizando un pro-
cedimiento denominado clonacion terapéutica o terapia por transferencia nuclear, el
cual se realiza mediante la transferencia del ntcleo de una célula somatica adulta que
es insertado en un 6vulo enucleado previamente. De este procedimiento se obtienen
células troncales que podrian ser aplicadas en procedimientos terapéuticos."

Esta practica, contraria a la vida y a la dignidad del ser humano en sus fases
primigenias, ha dado como resultado que la Ley Organica de Donacion Trasplante
de Organos, Tejidos y Células, establezca una protecciéon mucho méas amplia que la
establecida en la Constitucion y el Codigo de la Ninez y la Adolescencia, pues en esos
cuerpos juridicos solo se la habilita desde la concepcion o anidacion del embrion, lo
cual es coincidente con la linea jurisprudencial trazada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que considera que la proteccion juridica desplegada para el ser

13 Bueren, J. y Gracia, D., «Terapia génica en linea germinal: aspectos cientificos y éticos», en C. Ayuso, R. Dal-Ré y F. Palau,
Lticaen la investigacion de las enfermedades raras, Madrid, Ergon, 2016, p. 151.

14 Al respecto puede consultarse: Bueno i Torrens, D., Organos a la carta. Células madre, clonacion terapéutica y medicina
regenerativa, Barcelona, Universidad de Barcelona - Omnis Cellula, 2007.

15 Mera Reina, C., Roa Lara, A. y Ramirez Clavijo, S., «Células madre hematopoyéticas, generalidades y vias implicadas en
sus mecanismos de autorrenovacion», en Ciencias de la Salud, N.° 5, 2007, pp. 67-89.

16  Macias Abraham, C., Del Valle Pérez, L., Hernandez Ramirez, P. y Ballester Santovenia, J., «Caracteristicas fenotipicas
y funcionales de las células madre mesenquimales y endoteliales», en Revista Cubana de Hematologia, Inmunologia y
Hemoterapia, N.° 4, 2010, pp. 256-275.

17 Urruela Mora, A., «L.a clonacion humana ante la reforma penal y administrativa en Espafia», en Revista Penal, N.° 21, 2008,
pp- 165-191.
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humano opera exclusivamente con la concepcion o anidacion del embrion, es decir,
luego de que han transcurrido catorce dias después de la fecundacion.

Por otra parte, la prohibicion de empleo de las células fetales no encuentra mayor
justificacion salvo la pretension de evitar la interrupcion del embarazo por fuera de los
limites establecidos en la norma penal, o la venta de 6rganos, tejidos y células de los
fetos abortados. En ambos casos la norma penal (arts. 91.1, 95, 96, 97, 98, 99, 118 y 148,
149 y 150 del co1P) y la administrativa (arts. 14, 55, 73, 74, 75, 76 de la Ley Organica
de Donaci6n Trasplante de Organos, Tejidos y Células), regulan estas circunstancias
vetando el aborto y la venta de 6rganos, tejidos y células humanas, de manera que la
prohibicion podria encuadrarse en una medida desproporcionada que impide la inves-
tigacion cientifica en beneficio del desarrollo de las ciencias médicas y del derecho a
la salud. Para este efecto, debe tomarse en cuenta que las células fetales pueden ser
obtenidas de fetos abortados naturalmente o de abortos inducidos, en los casos de no
punibilidad del aborto, lo cual no serian objeto de la prohibicion.

La ley bajo analisis, ademas, establece un catalogo de infracciones administrativas
que en su esencia rompen con el principio de legalidad al no establecer concretamente
la conducta antijuridica abarcada por la norma que tipifica la falta administrativa. Pese
a ello se puede colegir, de la lectura del articulo 53, que el realizar tratamientos con
células progenitoras y adultas somaticas (no embrionarias ni fetales), y hematopoyéticas,
sin contar con autorizacion de la autoridad sanitaria nacional, constituye la conducta
antijuridica sancionable. También constituye infraccion administrativa la manipulacion
de células madre con fines de investigacion, cuando existe el animo de lucro, cuando no
se dispone del consentimiento informado de los participes en la investigacion, o cuando
se haya empleado células madre, embrionarias o fetales (art. 53).

Estas faltas se sancionan con suspension temporal del ejercicio profesional hasta
por cinco anos o suspension definitiva del ejercicio profesional, en caso de reincidencia
(art. 78), y la competencia para conocer y resolver las mismas corresponde a la autoridad
sanitaria nacional o al organismo designado para el efecto (art. 66).

EL REGLAMENTO PARA USO DEL MATERIAL GENETICO HUMANO

En este reglamento se preocupa de regular la investigacion biomédica basica en la
que se emplea material genético humano (art. 4), y establece, ademas, todo un ple-
xo de derechos importantisimos con los que se reafirma la vigencia plena de los de-
rechos genéticos.

La fuente inspiradora de esta normativa se la encuentra en varios instrumentos
internacionales referidos al genoma humano, tales como la Declaracion Universal sobre
el Genoma Humano y los Derechos Humanos y la Declaracion Internacional sobre los
Datos Genéticos Humanos, adoptadas por la Unesco, por lo que su importancia no
es menor si se toma en cuenta que ello ayuda a entender los derechos comprometidos
por la manipulacion genética, asi como los nuevos derechos que, a proposito de estas
investigaciones, se han reconocido normativamente.

El reglamento establece los siguientes derechos: a la proteccion del genoma hu-
mano (art. 1); a su uso consciente y ético (art. 6.a); a utilizarlo para obtener bienestar
(art. 6.a); a la disponibilidad personal del genoma humano (art. 6.a); a conocer la iden-
tidad genética (art. 6.b); a la proteccion de la identidad genética (art. 6.b); a conocer la
existencia de genes deletéreos, y las predisposiciones a ciertas enfermedades necesaria
de ser intervenidas tempranamente (art. 6.c); a rechazar el uso del genoma humano
en investigaciones (art. 6.d); a la proteccion de la informacion genética (art. 6.e); a la
proteccion reforzada de los derechos antes aludidos en beneficio de menores de edad,
discapacitados, y otros grupos vulnerables (art. 6.f); a la intimidad de la informacion
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genética personal (art. 7.a); a la publicacion de la informacion genética cuando con-
tribuya al conocimiento universal y biomédico (art. 7.d); y a no ser discriminado por
razones genéticas (arts. 7.c y 8).

Con estas previsiones se impone un equilibrio adecuado entre la libertad de inves-
tigacion cientifica y la integridad del genoma humano, pues permite la materializacion
de la primera, pero dentro de unos limites de contencion razonables que no implican
una afectacion del segundo. Pero, ademas, se propone nuevas condiciones basicas e
indispensables que deben ser tomadas en cuenta para la realizacion de las terapias pre-
vistas en las leyes antes analizadas.

En este contexto, para emplearse ingenieria genética, prevista en el Codigo de
Etica Médica, se ha de tomar en cuenta imperiosamente el esquema basico de derechos
del reglamento bajo analisis, que provee proteccion al genoma humano mas alla de
la necesidad del criterio del médico especialista y los resultados de una investigacion
cientifica que los avale. En igual sentido, para el consejo genético, también previsto en
dicha norma, se requerira cumplir con los requisitos del articulo 11 del reglamento, por
lo que, a mas del criterio del especialista, se debe proteger los derechos del paciente
(dignidad, confidencialidad de la informacion, consentimiento informado, proteccion
reforzada cuando el paciente esta impedido de consentir, etc.), pero también se debe
garantizar el tratamiento adecuado de los valiosos datos genéticos obtenidos de las
pruebas realizadas, las cuales deben someterse a los principios de pertinencia, calidad,
ete. (art. 11). Las terapias génicas en las lineas germinal y somatica, amparadas por la
Ley Organica de la Salud, asi como la investigacion en células progenitoras y adultas
somaticas (no embrionarias ni fetales), y hematopoyéticas, se deben realizar tomando en
cuenta que el genoma humano es un bien juridico que esta expresamente protegido y
que debe realizarse un uso ético y responsable del mismo; asi también, la investigacion
sobre los tipos de células antes anotados, cuando se trate de investigacion biomédica
basica, deben someterse a los limites impuestos por el reglamento en cuestion (art. 4).

El reglamento para uso del material genético humano se convierte, por tanto, en
el punto de inflexion del bioderecho ecuatoriano, en el cual se permite un desarrollo
equilibrado de la ciencia y la técnica en el ambito del genoma humano y, a la vez, el
reconocimiento y proteccion de nuevos derechos que, en conjunto con los previstos en
el ordenamiento constitucional, permiten una construccion mas compleja y acabada
de la dignidad humana,'® la cual por cierto tiene como sustrato biologico al genotipo.

Pero, adicionalmente, este cuerpo normativo establece un estandar minimo de de-
rechos respecto de los cuales ya no se pueden dictar medidas regresivas que impliquen
un menoscabo a los nuevos estandares alcanzados. En ese sentido, el articulo 11.8 de la
Constitucion impide esta situacion, pues tiende a valorar como inconstitucional cualquier
accion u omision que los restrinja sin un fundamento valido, proporcional y razonable.

EL ANTEPROYECTO DE CODIGO ORGANICO DE GARANTIAS PENALES

En el ano 2009 se publico el anteproyecto de Codigo Organico de Garantias Penales
elaborado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos' en el cual se describe
como delito la alteracion del genotipo, con finalidad distinta a la supervivencia huma-
nay la clonacion (art. 122).

El tipo penal en cuestion se inspira en el articulo 154 del Codigo Penal para el
Distrito Federal de México, seglin se reconoce expresamente en el anteproyecto, por

18 Benda, E., «Dignidad humana y derechos de la personalidad», en E. Benda, W. Maihofer, J. Vogel, C. Hesse y W. Heyde,
Manual de derecho constitucional, Barcelona, Marcial Pons, 2001, p. 136.

19 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, Anzeproyecto de Codigo Organico de Garantias Penales. La
constitucionalizacion del derecho penal, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, 2009, p. 9.
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ende, su génesis legislativa es foranea y extrana a la realidad ecuatoriana, pues no
responde al verdadero estado de desarrollo de la ciencia y la técnica que en materia
genomica existia para entonces en Ecuador. Sin embargo de ello, el esfuerzo encomia-
ble de los autores del anteproyecto, en esta materia, radica en la necesidad de que el
sistema penal ecuatoriano sea congruente con los estandares de proteccion de derechos
humanos, derivados tanto de los instrumentos internacionales dictados a proposito del
enorme desarrollo de la ingenieria genética y la biotecnologia como de las previsiones
constitucionales que regulan los distintos aspectos del genoma.

El anteproyecto fue reemplazado por el proyecto de Codigo Organico Integral Pe-
nal, el cual, luego de los debates legislativos, fue promulgado el 10 de febrero de 2014,
estableciéndose sistematicamente el delito de manipulacion genética como parte de los
delitos contra los derechos del buen vivir, previstos en el Libro Primero (la infraccion
penal), titulo TV, capitulo I11, seccion primera (Delitos contra el derecho a la salud).

Como producto de esta tipificacion penal existen varias cuestiones que deben ser
aclaradas. Una de ellas se refiere a la eficacia y suficiencia de los controles extrapenales,
pues en principio estos controles deben haber sido ineficaces en la gestion de los riesgos
provocados por las intervenciones en el genoma humano. Para las fechas en las que
se elaboro el anteproyecto de Codigo Organico de Garantias Penales y el proyecto de
Codigo Organico Integral Penal, no existia ningun estudio que avale estos aspectos, lo
que hace imposible determinar si las medidas de control extrapenal fueron inutiles para
solucionar los conflictos derivados de la manipulacion genética.

Otra cuestion se refiere a la justificacion de la intervencion penal, pues segin el
articulo 195 de la Constitucion ecuatoriana se habla de la existencia y vigencia de un
derecho penal de ultima ratio, lo que implica que las posibilidades de intervencion
penal se reducen dramaticamente a aquellos supuestos en los que los mecanismos de
control extrapenal son insuficientes, de manera que la intervencion penal pareceria ser
apresurada e injustificada.

Una cuestion adicional se refiere a la sobrerregulacion de las conductas, que son
abarcadas por el delito de manipulacion genética, pues varios sectores del derecho se
dedican a normar los mismos aspectos como se ha establecido antes. La existencia de
multiples sectores sancionadores requiere de una necesaria armonizacion de las dis-
posiciones legales, para dar certeza al ciudadano en cuanto a la norma juridica que
regula una determinada conducta prohibida, de manera que el efecto comunicativo
que se pretende a través de la norma penal no quede en entredicho por la existencia
de las otras normas administrativas que la matizan, como ocurre, por ejemplo, en la
posibilidad de realizar terapia génica en la linea germinal con fines experimentales, la
cual esta prohibida por la Ley Organica de la Salud, pero avalada por el COIP cuando
existe una finalidad terapéutica.

EL DELITO DE MANIPULACION GENETICA PREVISTO EN EL COIP

Cuando el legislador ecuatoriano emplea el nombre de «manipulacion genética» para
configurar varias conductas con relevancia penal previstas en el articulo 214 del CcO1IP,
lo hace distinguiéndola de la terapia génica en la linea germinal y de la clonacion, lo
cual hace necesario que se aclare esta diversidad de términos empleados.

La manipulacion genética, que generalmente es confundida con la ingenieria
genética, puede ser definida como la intervencion humana dirigida a cambiar la estruc-
tura original del patrimonio genético de las especies biologicas, con el fin de dotar de
nuevas caracteristicas genéticas a una célula que originalmente o naturalmente no las
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tiene.”’ También el término manipulacion genética se emplea para referirse al uso de
componentes biologicos de las especies vivas, en el cual no se realiza una modificacion
del caudal genético aleatoriamente reconfigurado, sino que la intervencion humana esta
destinada para coadyuvar en el proceso reproductivo, tal como ocurre en las técnicas de
reproduccion asistida,” en las que se manipulan células germinales con esta finalidad.

La «manipulacion genética» posee, por tanto, una doble acepcion. En sentido
restrictivo y propio, la manipulacion genética se refiere a la modificacion artificial de
la conformacion original del ADN, lo que permite la generacion de nuevos genotipos
mediante las técnicas de terapia génica en la linea germinal, terapia génica en la linea
somatica, CRISPR, prime editing, etc.; y, en sentido amplio e impropio, abarca tam-
bién las intervenciones médicas sobre células germinales para coadyuvar en el proceso
reproductivo que no puede conseguirse de forma natural mediante las técnicas de inse-
minacion artificial, fecundacion iv vitro, en sus distintas modalidades, clonacion, ete.).

La ingenieria genética, en cambio, es una ciencia, parte de la biotecnologia, gra-
cias a la cual se puede realizar la manipulacion del patrimonio genético de las especies
vivas, mediante el empleo de varias técnicas dirigidas a alterar, sustituir, reemplazar o
modificar el caudal hereditario de alguna especie. Se trata, por tanto, de un area de
conocimiento especifico, mientras que la manipulacion genética constituye el nombre
genérico que se utiliza para designar una o varias técnicas de esa area de conocimiento
que existe para llevar adelante las modificaciones al genoma.*

Tomando en consideracion lo anteriormente establecido, el legislador ecuatoriano
emplea la expresion «manipulacion genética» en sentido restrictivo y en sentido amplio,
por ello el articulo 214 del COIP, en sus dos primeros apartados, establece conductas
penales que implican la modificacion artificial del patrimonio genético del ser humano
(la manipulacion de genes humanos destinada a la alteracion del genotipo humano y la
terapia génica en células germinales, sin finalidad terapéutica); y, en el apartado tercero,
se sanciona la generacion de seres humanos por clonacion, es decir, aquella intervencion
humana que no esta destinada a la modificacion del genotipo sino a la creacion de un
individuo con similar ADN a otro, por via de reproduccion asexuada.

Pero adicionalmente a lo anterior, el primer apartado del articulo 214 del co1P,
emplea la frase «la persona que manipule genes humanos», lo que significa que el le-
gislador evita la obsolescencia del tipo penal y anticipa su aplicacion a nuevas técnicas
que puedan crearse en el futuro para manipular genes humanos, por ello, dentro de este
apartado se incluye cualquiera otra técnica con la que se pueda alterarlos, modificarlos
o sustituirlos, pero que sea distinta a la terapia génica en linea germinal, pues esta tlti-
ma se encuentra regulada en el segundo apartado del articulo 214. En este sentido, las
técnicas de donacion mitocondrial, ingenieria genética de mejora o perfectiva, edicion
genética y CRISPR/Cas9* se estima que pueden ser abarcadas por el primer apartado
del articulo 214 del coOIP.

Desde un punto de vista cientifico, no toda manipulacion genética puede ser mo-
tivo de la conminacion penal, sino solamente un grupo reducido de conductas, pues
de otro modo podria superarse en mucho los limites de la intervencion penal,? por
eso se establece que tnicamente las conductas que son abarcadas por los dos primeros
apartados del tipo penal son las siguientes: a) la modificacion del ADN realizada ex-

20 Romeo Casabona, C. M., «Los adelantos cientificos y tecnologicos, motores de la calidad de vida en las sociedades modernas:
la doble cara de Jano», en Revista Internacional de Estudios Vascos, N.° 7, 2010, pp. 177-206.

21  Morillas Cuevas, L., «Manipulacion genética: limites juridico generales y frontera penal. La respuesta del Codigo Penal
espafol», en 1. Benitez Ortuzar, Genetica humana en el tercer milenio. Aspectos éticos y juridicos, Madrid, Akal Ediciones,
2002, p. 178.

22 Romeo Malanda, S., Intervenciones genéticas sobre el ser humano y derecho penal, Bilbao, Comares, 2006, p. 247.

23 Lamm, E., «Practicas prohibidas: alteracion genética», en DELS., N.° 2, 2017, pp. 1-4.

24 DPenchaszadeh, V., «Aspectos éticos en genética médica», en S. Bergel y J. Cantt, Bioetica yy genetica: IT Encuentro
Latinoamericano de Bioética y Genetica, Buenos Aires, catedra UNESCO de Bioética, 2000, p. 295.
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clusivamente en las bases nucleicas de un codon que dé lugar a la formacion, pese a la
manipulacion de un mismo tipo de proteina; b) la modificacion de un codén que genere
un aminoacido diferente, aunque ello permita obtener una determinada proteina con
similar funcionalidad; y ¢) la modificacion de un codén que produzca un aminoacido
diferente, que a su vez genere una cierta proteina final, pero funcionalmente distinta.”

Y, finalmente, otra de las conductas penalmente reprochables es la clonacion hu-
mana, es decir, aquella que se realiza mediante la particion de embriones, la transferen-
cia de ntcleos de células embrionarias o fetales y la transferencia de nucleos de células
de individuos nacidos.?® En esta técnica no requiere que la generacion de seres humanos
sean idénticos, pues en el ser clonico el acido desoxirribonucleico mitocondrial es dis-
tinto y eso se debe a que esta clase de ADN es transmitido inicamente por las mujeres
a sus hijos y estan sometidas a los cambios que generan en la gestacion.

MANIPULACION GENETICA COMO DELITO DE PELIGRO ABSTRACTO

Para abordar este tema se requiere precisar qué tipos de bienes juridicos son los que re-
sultan afectados por las conductas abarcadas en el delito de manipulacion, pues la doc-
trina penal identifica tanto bienes juridicos individuales como colectivos, los cuales son
menoscabados en formas distintas.

Entre dichos bienes se encuentran los siguientes: dignidad humana;? integridad
genética; identidad genética; inalterabilidad del patrimonio genético; libre desarrollo
de la personalidad; libertad de decision; integridad y diversidad de la especie humana;
irrepetibilidad del ser humano; derecho a la no discriminacion por razones genéticas;*®
derecho a la vida humana prenatal; la dotacion genética derivada de padre y madre;
derecho a la intimidad;* etc.

Este listado de derechos permite entender que el delito previsto en el articulo 214
del COIP se trata de un delito que tiene como caracteristica la pluriofensividad de las
conductas incriminadas, ya que protege y tutela tanto bienes juridicos individuales
como colectivos, pero se debe aclarar que esta categorizacion se establece tomando en
consideracion que la afectacion a los bienes juridicos debe ser principal y necesaria,*
pues de otra manera se pervierte el criterio de pluriofensividad. La afectacion, por lo
tanto, debe ser material a los dos tipos de bienes juridicos que estan descritos en la
norma penal, aunque ello implique que el legislador la establezca solo en base a una
referencia indirecta de la norma penal.

En este sentido, el articulo 214 del COIP es un delito pluriofensivo, pues el legis-
lador, en los apartados del articulo analizado, trata de impedir que se altere fatalmente
el genoma de la especie humana, por lo que en principio se tutela bienes juridicos de
naturaleza colectiva, pero también protege bienes juridicos de naturaleza individual
pues exige un resultado material para cada una de las conductas descritas en los tres
apartados que conforman dicho articulo, lo cual solo puede establecerse en funcion de
la proteccion desplegada para un bien juridico de esta categoria.

De hecho, cuando en el primer enunciado de la norma juridica en referencia se pre-
vé la alteracion del genotipo humano sin finalidad terapéutica, el bien juridico descrito

25 Romeo Casabona, C. M., Del gen al derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 349.

26  Palacios Alonso, M., «Consideraciones sobre la clonacién», en 1. Benitez Ortuzar, Genética humana en el tercer milenio.
Aspectos éticos y juridicos, Madrid, Akal Ediciones, 2002, p. 49.

27 Lopez Peregrin, M., «Ingenieria genética, reproduccion asistida y derecho a la salud», en J. Martos Nufez, Proteccion penal
9 tutela jurisdiccional de la salud piiblica y del medio ambiente, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1997, p. 37.

28 Messina de Estrella Gutiérrez, G., Bioderecho. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, pp. 110-111.

29  Figueroa Yanez, G., «Informacion genética y derecho a la identidad personal», en S. Bergel y J. Cantt, Bioctica y genetica:
11 Encuentro Latinoamericano de Bioctica y Genetica, Buenos Aires, catedra UNESCO de Bioética, 2000, p. 136.

30 Gracia Martin, L. y Escuchuri Aisa, E., Los delitos de lesiones al feto y los relativos a la manipulacion genetica, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2005, p. 95.
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es el genotipo humano, es decir, un bien de naturaleza individual, pero debe entenderse
que el genotipo constituye, a su vez, una parte integrante del genoma humano y, en
este sentido, la referencia indirecta es a un bien juridico de naturaleza colectiva. Lo
propio ocurre con el segundo apartado de la norma en cuestion, pues en ¢l se proscribe
la terapia génica en la linea germinal, sin finalidad terapéutica, que afecta a un bien
juridico individual (el genotipo), y se tutela un bien juridico colectivo, pues se altera
el patrimonio genético humano. En igual sentido, cuando se prohibe la clonacion el
legislador tutela el bien juridico individual del ser clonico (el derecho a tener un genoma
aleatoriamente reconfigurado por la naturaleza),* pero la referencia indirecta del pre-
cepto considera también al genoma humano como bien juridico colectivo que se afecta
por no haber sido naturalmente conformado.

Ahora bien, tomando en cuenta lo anterior es necesario establecer que para dis-
pensar la tutela de los bienes juridicos colectivos, el legislador emplea generalmente la
técnica legislativa de los delitos de peligro.** Esta clase de delitos implican anticipar
las barreras de proteccion del derecho penal en un momento previo a la afectacion real
o efectiva del bien juridico protegido, para lo cual el legislador toma en cuenta dos
aspectos que son indispensables para su configuracion: a) la peligrosidad de conducta;
y b) la altisima probabilidad de la afectacion del bien juridico protegido. En estas cir-
cunstancias el principio de lesividad material queda matizado ya que la intervencion
penal ocurre sin que se lesione el bien, sino solo su tranquilidad, lo cual de por si es
criticable y constitucionalmente objetable, y ello se debe a que el injusto se basa en la
imposibilidad de disfrutar, de forma segura, el bien juridico protegido.*

Los delitos de peligro se subdividen en delitos de peligro concreto y peligro abs-
tracto. En los primeros, el peligro es un elemento del tipo penal que debe ser verificado
por el juzgador en cada caso en concreto; pero en los tltimos, el peligro no es sino una
presuncion establecida por el legislador en la redaccion de la norma juridica penal,
gracias a la cual se desvalora una conducta que genera peligro para un determinado
bien juridico.** Para construir esta presuncion el legislador emplea los conocimientos
derivados de reglas técnicas y reglas de experiencia, que permiten obtener una valo-
racion ex ante del peligro de la conducta, sin embargo de ello, esta presuncion debe
aceptar prueba en contrario, pues de esta forma se respeta la presuncion de inocencia y
permite al sujeto activo de la infraccion desvirtuar el desvalor de la accion, por ello se
debe entender que en esta clase de delitos apenas existe una presuncion iuris tantum.

En este contexto, cuando el legislador ecuatoriano establece en el articulo 214 del
COIP, como conductas desvaloradas la alteracion del genotipo y la terapia genética
en la linea germinal, sin una finalidad terapéutica, y la clonacion lo hace tomando en
cuenta tanto a un bien juridico colectivo o supraindividual (genoma humano) como la
presuncion del peligro que la conducta representa para este bien juridico, por lo tanto,
se trata de un delito de peligro abstracto.

Pero, adicionalmente a lo anterior, la norma juridica en cuestion hace referencia
a un bien juridico individual que resulta afectado por: a) la modificacion del genotipo,
la cual ocurre por la intervencion médica mediante una de las técnicas antes descritas
(donacion mitocondrial, ingenieria genética de mejora o perfectiva, edicion genética y
CRISPR/Cas9), y por la terapia génica en linea germinal, ambas sin finalidad terapéu-
tica; y b) por la imposibilidad de la reconfiguracion natural del genotipo efectuada por
la clonacion.

31 Peris Riera, J., La regulacion penal de la manipulacion genética en Espana (Principios penales fundamentales y tipificacion de
las genotecnologias, Madrid, Civitas, 1995, p. 97.

32 Gomez Rivero, M., «Delitos relativos a la manipulacién genética (articulos 159 a 162)», en M. Gomez Tomillo, Comentarios
prdcticos al Codigo Penal, Navarra, Arazandi, 2015, p. 269.

33 Mendoza Buergo, B., «La configuracion del injusto (objetivo) de posdelitos de peligro abstracto», en Revista de Derecho Penal
9 Criminologia RDPC, N.° 9, 2002, pp. 39-82.

34  Luzon Pefa, D., Lecciones de derecho penal. Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 162.
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Desde otro punto de vista, hay que destacar que en la estructura del tipo penal del ar-
ticulo 214 las tres conductas previstas prevén un resultado material: la alteracion del
genotipo, en el caso del apartado primero, la alteracion de las células germinales, en
el caso del apartado segundo; y la creacion de humanos con un mismo genotipo, en el
caso de la clonacion. Ello implica que se puede hablar de un delito de resultado cuan-
do haya una afectacion a un bien juridico individual.

Estas afectaciones a bienes juridicos individuales y colectivos de forma principal,
permite ubicar al tipo penal del articulo 214 dentro de la categoria de delitos de peligro
abstracto, pero bajo la modalidad de peligro-lesion, en la cual se pone en peligro el bien
colectivo y se lesiona a un bien individual.

En este sentido, cuando el legislador ecuatoriano establece en el primer apartado
que se sanciona la manipulacion de genes (conducta) que altera el genotipo (resultado),
se lesiona el bien individual (integridad genética en su dimension subjetiva) y se pone
en peligro abstracto el bien colectivo (integridad genética en su dimension colectiva)
por la produccion reiterada de estas conductas.

En el caso del apartado segundo, se sanciona la terapia genética en la linea germi-
nal sin finalidad terapéutica (conducta) que también altera el genotipo (resultado), se
lesiona el bien individual (integridad genética subjetiva) y se pone en peligro abstracto
el bien colectivo (integridad genética en su dimension colectiva) por la produccion rei-
terada de estas conductas; y en el apartado tercero se sanciona la clonacion (conducta)
que genera seres humanos (resultado), se lesiona el bien individual® (identidad e irre-
petibilidad) y se pone en peligro abstracto el bien colectivo (desarrollo evolutivo de la
especie humana), también por la produccion reiterada de estas conductas.

MANIPULACION GENETICA Y SIMBOLISMO PENAL

Una de las caracteristicas atribuidas a la legislacion penal, que tipifica como delitos va-
rias conductas relacionadas con el genoma humano, es aquella que se refiere a la funcion
eminentemente simbolica.*® Para ello se argumenta en aspectos como la imposibilidad
técnica de la realizacion de las conductas previstas en el tipo penal, o el abusivo recur-
so al derecho penal para resolver los problemas de la sociedad sin aplicar los controles
extrapenales de los que dispone el sistema juridico.

Cuando se habla de derecho penal simbolico se designan a aquellas normas penales
en las cuales no se protege de forma exclusiva a ningun bien juridico, ni tampoco se
aplican los fines instrumentales de la legislacion punitiva, lo que las vuelve ilegitimas,
pues las normas asi caracterizadas solamente producen efectos tranquilizadores en una
sociedad en la que abunda el populismo penal.

Si partimos de la confrontacion de estos altimos elementos con la tipificacion del
delito de manipulacion genética en el Ecuador, se podria llegar a la conclusion de que
las conductas descritas cumplirian una funcion eminentemente simbodlica, pues aquellas,
al ser puestas en el contexto del estado de la ciencia y de la técnica existente en el palis,
serian practicamente irrealizables en los actuales momentos debido a un pobre desa-
rrollo de la libertad de investigacion cientifica en estos campos. En efecto, en Ecuador,
entre 1996 y 2013, la produccion de articulos cientificos era inferior a los 1000 por afio;
y para el ano 2017 estaba apenas ubicado en el puesto 90 del ranking de produccion
cientifica mundial por debajo de Brasil (15), México (29), Argentina (37), Chile (45),
Colombia (50), Venezuela (62), Cuba (63) y Pert (74).*” La produccion cientifica ecua-

35 De Miguel Beriain, I., «Existe un derecho a la identidad genética?», en Arbor, Ciencia, Pensamiento y Cultura, N.° 730,
2008, pp. 261-276.

36 Romeo Malanda, S., /ntervenciones genéticas sobre el ser humano y derecho penal, Bilbao, Comares, 2006, p. 182.

37  Scimago Institutions Ranking, «SIR Ranking of Ecuador», Scimago Institutions Ranking. Version digital, disponible en la
siguiente pagina web: https://www.scimagojr.com/countrysearch.php?country=ec. (iltima consulta, 10 de julio de 2020).
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toriana sobre cuestiones genéticas apenas representa el 0,03% de los datos generados a
nivel mundial y el 0,80% de la produccion latinoamericana.”® Recién en 1998 se imple-
mentan las técnicas moleculares en el campo de la genética humana, animal y vegetal
lo que permitié que se conocieran en profundidad el estado de las técnicas de genética
y biologia molecular en la investigacion basica y aplicada.

Desde esta perspectiva, el articulo 214 del COIP deberia ser considerado como una
norma juridica de caracter reaccionario en la que se pone de manifiesto no un verdadero
afan de proteccion de bienes juridicos, sino apenas la imagen de que existe un legisla-
dor que esta presto a resolver los problemas actuales generados por las intervenciones
biotecnoldgicas en el genoma humano y, esta finalidad, que seria la que se pretende
conseguir con la tipificacion del delito de manipulacion genética, es la que deslegiti-
maria la intervencion penal y configuraria como derecho penal simbolico.

Ademas de esta situacion, desde la vigencia del COIP, hasta hoy, tampoco se
ha producido un solo proceso judicial en el que se haya aplicado cualquiera de los
supuestos previstos en el articulo 214, hecho éste que ha caracterizado también a las
legislaciones en donde se tipific la manipulacion genética, como Espana (art. 159 del
Codigo Penal, Pert (art. 324 del Codigo Penal), Colombia (art. 132 del Codigo Penal),
Bolivia (art. 277 del Codigo Penal), y Venezuela (art. 40 de la Ley Organica Contra
la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo), en donde tampoco se ha
presentado un solo caso de procesamiento penal sobre el tema en cuestion, lo que con-
firmaria la caracterizacion de la norma ecuatoriana como un derecho penal simboélico.

Sin embargo de lo anterior, y construyendo una argumentacion contraria, que es
mas adecuada a la realidad ecuatoriana, es importante destacar que las hipotesis des-
critas en el articulo 214 en referencia, no contienen una funcion exclusivamente sim-
bolica, pues en ellas se consignan, en primer lugar, nuevos bienes juridicos sumamente
importantes y dignos de proteccion por la via de la intervencion penal, y respecto de
los cuales existe una referencia y un sustrato constitucional conereto.”

El derecho a la no discriminacion; la proteccion juridica aun de las formas mas
elementales de vida humana;* la integridad personal genética; la libertad de decision;
la intimidad; la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético no patologico;
la identidad e irrepetibilidad; la dotacion genética doble de la linea genética femenina y
masculina;* y la supervivencia de la especie humana, constituyen, en su mayoria, bienes
juridicos nuevos, que han sido reconocidos y elevados a la categoria de derechos funda-
mentales por ser parte de las condiciones indispensables que garantizan la realizacion
de los individuos asi como la supervivencia del sistema social.

En menor parte, como en el caso del derecho a la dignidad o la libertad de de-
cision, los descubrimientos biotecnologicos en materia de genoma humano permiten
descubrir nuevas dimensiones de los clasicos derechos humanos, que antes no se las
podia llegar a conocer debido a las serias limitaciones cientificas y tecnologicas existen-
tes, gracias a las cuales se dispensa de una mayor proteccion juridica a estos derechos.

Desde otra perspectiva, si bien es cierto que la tipificacion de la manipulacion
genética en Ecuador puede explicarse desde el punto de vista politico por la crisis so-
cial existente debido al incremento de la delincuencia, debe tomarse en cuenta que la
reaccion legislativa procura regular los efectos negativos de los avances cientificos que
suceden de forma muy apresurada, por ello se prefiri6 que la norma penal despliegue

38 Leone, P.y Pazy Mino, C., Genética en el Ecuador: 30 arios, Quito, Edicion de la Sociedad Ecuatoriana de Genética Humana
e Instituto de Investigaciones Biomédicas, Universidad de las Américas, 2016, p. 89.

39  Roxin, C., «Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?», en R. Hefendehl, La teoria del bien juridico
cFundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 451.

40 Munoz Conde, F., «Proteccion de los derechos fundamentales en el Codigo Penal. Estudios sobre el Codigo Penal espafiol
de 1995 (Parte General)», en Derecho y Cambio Social, N.° 22, 2011, pp. 1-11.

41  Romeo Casabona, C. M., «Proteccién de bienes juridicos e intervencion en el genoma humano», en D. Borrillo, Genes en el
estrado, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Instituto de Estudios Sociales Avanzados, 1996, p. 160.
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toda su fuerza preventiva en aras de salvaguardar bienes juridicos tan importantes como
los que se han descrito en lineas anteriores.
Con ello no se pretende, en forma alguna, justificar la deficiente técnica legislativa em-
pleada por el legislador para regular las conductas penales descritas en el articulo 214
del COIP, sino que se considera mas importante el hecho de que exista una respuesta
legislativa ante los serios problemas que genera el avance cientifico y tecnologico en el
area del genoma humano, lo cual ha sido previsto y regulado con mucha anterioridad
en otras legislaciones.

Otro argumento importante que legitima la intervencion penal en la tipificacion
del delito de manipulacion genética es que ello permite la apertura de las discusiones y
de los debates, a todos los niveles, sobre los serios problemas generados por la ciencia y
la técnica en cuanto a la intervencion biotecnologica del genoma humano. Las técnicas
empleadas por los cientificos, los beneficios que se derivan de la investigacion basica y
de la investigacion aplicada en esta area, los impactos producidos por la obtencion de
los nuevos conocimientos y de su aplicacion practica, los beneficios economicos que ge-
nera el desarrollo biotecnologico, la reformulacion de los clasicos derechos humanos asi
como de muchos conceptos juridicos (paternidad, maternidad, identidad genética, etc.),
constituyen apenas un minasculo contenido de los temas que pueden discutirse gracias
a la tipificacion penal, siendo el principal de todos ellos obviamente la proteccion de
los derechos humanos y la limitacion del poder punitivo del Estado. Esas discusiones y
debates permiten la construccion de una verdadera conciencia social en estos temas, y
habilitan un control social de los avances en las investigaciones sobre el genoma humano.

Se trata, en definitiva, no de una exclusiva funcion simbolica la que se contiene en
la norma que regula el delito de manipulacion genética en Ecuador, sino apenas de una
mera funcion simbolica, de la cual estan provistas todas las normas penales.
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RESUMEN Este trabajo contiene una revisiéon de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Servicio Pabli-
coy al Codigo del Trabajo para prevenir el acoso laboral, en la cual se introdujo en nuestro ordenamiento juridico el
acoso laboral. Sobre esta base se abordara la incidencia de la pandemia por el covid-19 en la modalidad contractual
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Mobbing in Ecuador within the context of covid-19

ABSTRACT This work contains a review of the Organic Law Reforming the Organic Law of Public Service and
the Labor Code to prevent Workplace Harassment, with which workplace bullying was introduced into our legal
system. On this basis, the incidence of the covid-19 pandemic will be addressed in the labor contractual modality
par excellence in these times, teleworking. Finally, we will review what is known as cyberbullying or digital work-
place violence, terms that are not yet part of our legal system.
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INTRODUCCION

En el afio 2017, con la promulgacion de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Or-
ganica de Servicio Publico y al Codigo del Trabajo para prevenir el Acoso Laboral,
publicada en el Registro Oficial Suplemento N.° 116, el legislador introdujo en el orde-

namiento juridico ecuatoriano el mobbing o acoso laboral.
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Con esta ley se reconoce como derecho del trabajador el no ser sujeto a acoso laboral
y obliga a los empleadores a:

Art. 5.- Implementar programas de capacitacion y politicas orientadas a identificar las distintas
modalidades del acoso laboral, para prevenir el cometimiento de toda forma de discriminacion,
hostigamiento, intimidacion y perturbacion que se pudiera generar en la relacion laboral entre los
trabajadores y de éstos con el empleador. (Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Servi-
cio Publico y al Cddigo del Trabajo para prevenir el Acoso Laboral, 2017, p. 3)

Asimismo, se incorporo al acoso como una nueva causa para dar por terminado el con-
trato de trabajo por parte del empleador y trabajador, previo tramite de visto bueno,
estableciéndose como elemento diferenciador, respecto de la peticion que pueda hacer
uno y otro, el hecho de que si el trabajador en su solicitud presentare: «indicios funda-
dos de haber sufrido acoso laboral, le corresponde al empleador o empleadora presentar
una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adopta-
das y de su proporcionalidad» (Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Servi-
cio Publico y al Codigo del Trabajo para prevenir el Acoso Laboral, 2017, art. 9, p. 4).

En este sentido, era necesario mirar al acoso desde el nuevo contexto en el que
se desenvuelve el Ecuador y el mundo, debido a la pandemia de covid-19. Por ello,
se realiza una revision doctrinaria de lo que se entiende por acoso laboral, analisis del
concepto de acoso laboral en nuestra legislacion, para finalmente arribar al teletrabajo
y sus posibles formas de acoso a través de una investigacion de tipo documental con
enfoque cualitativo. La importancia de este trabajo radica en realizar un vistazo actual
al acoso laboral conforme las Gltimas reformas legales, considerando que ésta es una
figura relativamente nueva y novedosa en nuestra legislacion.

ACOSO LABORAL

El acoso se ha convertido en un problema social y omnipresente que puede impedir que
los «individuos de una sociedad se conviertan en miembros aceptados y con iguales dere-
chos en los grupos o comunidades sociales a los que pertenecen o desean integrarse» (P61
hold y Kinney, 2010, p. 12).

El mobbing o acoso laboral no es la tnica forma de acoso que puede estar presente
en los distintos aspectos de la vida cotidiana, también se exterioriza el acoso escolar o
bullying, acoso sexual, acoso inmobiliario o blockbusting, acoso fisico o stalking y el
ciberacoso, pero todas ellas comparten los elementos propios del acoso, es decir, una
comunicacion hostil, abusiva o poco ética por parte de una persona que ejerce poder
sobre otra y produce un dafio (P6rhéld y Kinney, 2010, p. 103).

La palabra mobbing fue utilizada por primera vez por el profesor Heinz Leymann
en la década de los 80, quien recogi6 el término que ya habia utilizado el zodlogo y
etnologo austriaco Konrad Lorenz (1903-1989), ganador del Premio Nobel, compartido
en 1973 por su estudio del comportamiento animal.

Para Leymann, el acoso laboral «es la situacion en que una persona ejerce una
violencia psicologica extrema de forma sistematica y recurrente y durante un tiempo
prolongado sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo que finalmente provoca
el abandono del lugar de labores» (Rojo-Cervera, 20035, pp. 15-16).

Uno de los mas reconocidos conocedores del tema, el psicologo espanol Pinuel

(2001), lo define como:

El deliberado y continuado maltrato verbal y modal que recibe un trabajador, por parte de otro u
otros, que se comportan con €l cruelmente con vistas a lograr su aniquilacién o destruceién psico-
logica y a obtener su salida de la organizacion a través de diferentes procedimientos (p. 52).

En el trabajo de Diazgranados (2014) trae a colacion la definicion que ha facilitado el ins-
pector de trabajo espafnol Manuel Velasquez Fernandez, quien senala que el mobbing es:
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Un comportamiento negativo entre companeros o entre superiores e inferiores jerarquicos, a causa del
cual el afectado/a es objeto de acoso y ataques sistematicos y durante mucho tiempo, de modo directo
o indirecto, por parte de una o mas personas, con el objetivo y/o el efecto de hacerle el vacio. (p. 14)

La definicion de acoso laboral ha sido ampliamente discutida, tanto es asi que, por
ejemplo, en el trabajo de Camacho (2018) senala que internacionalmente no existe un
concepto consolidado y tnico de acoso laboral, y expone las definiciones que han pro-
porcionado los «autores mas reconocidos sobre el tema», de ahi que, Einarsen se refiere
a bulling en el trabajo; Marie France Hirigoyen habla de acoso moral; Harald Ege dice
que el mobbing es una forma de terror psicologico en el lugar del trabajo, efectuando
un analisis y comentario sobre los mismos.

Sin embargo, lo cierto es que en la mayoria de ellas se puede establecer que el acoso la-
boral supone un comportamiento reiterado a lo largo del tiempo, que produce principalmente
un dano psicologico laboral, derivado de las relaciones interpersonales en el lugar de trabajo.

Entre las principales conductas de acoso laboral se tienen cinco grupos (Barrado

y Prieto, 2016, p. 29-30):

El primer grupo de conductas engloba los actos del acosador que buscan disminuir la posibilidad
de comunicacion del acosado con el resto de los companeros, privandole de su derecho a expresarse
o hacerse escuchar. En segundo lugar, estan los actos del acosador que intentan que la victima no
tenga contacto social a través de presiones a los compafieros o asignandole un puesto que le aisle
de sus compafieros. En tercer lugar, aquellas actuaciones del sujeto activo que desembocan en una
desacreditacion de la victima, con una pérdida de su reputacion, tanto personal como laboral. En
cuarto lugar, se hallan las actuaciones del acosador dirigidas a disminuir la ocupacion de la victima
a través de su desacreditacion profesional, como pueden ser no asignar a la victima ningln trabajo
o asignarle tareas sin cesar o que se encuentren por debajo de sus capacidades profesionales.

Por Gltimo, aquellas conductas que atacan a la salud tanto fisica como psiquica de la victima,
obligandola a realizar trabajos que de alguna manera sean perjudiciales para la salud, amenazarlo
0, incluso, atacarlo fisicamente.

De todas ellas, se presentan las actuaciones que tiene como objeto desacreditar o pro-
vocar pérdida de la reputacion de la victima en el ambito personal-laboral, mediante
actos que pueden devenir en acoso sexual. Para autoras como Mariblanca Staff y Ha-
ydée Méndez, el acoso sexual es una forma de discriminacion laboral, porque puede
darse el caso de que la victima tema quejarse debido a que seria objeto de represalias
(Staff y Méndez, 2001, p. 307).

Para la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el acoso sexual en el trabajo
se presenta principalmente de dos formas. La primera sucede, por ejemplo, cuando se
condiciona a la victima para que acceda a comportamientos de caracter sexual, median-
te promesas de mejoras laborales como la permanencia en el empleo, aumentos de sala-
rio. La segunda sucede en un ambiente laboral hostil en el que la conducta da lugar a
situaciones de intimidacion o humillacion de la trabajadora hostigada (01T, 2013, p. 9).

El acosador laboral puede utilizar varios métodos, inclusive sin llegar a la violencia
fisica, a fin de conseguir su objetivo, cualquiera que sea éste (abandono del lugar de
trabajo, traslado a otro lugar, etc.), como sefialan Pifiuel o Lyemann; sin embargo, aun
cuando en la agresion no llegue a haber contacto fisico, pero si hostigamiento de tipo
sexual, nos encontrariamos en la orbita del acoso laboral, mas alla de los efectos de tipo
criminal que hubiere lugar.

El acoso laboral es un problema social que tiene efectos no solo en el trabajador,
como la depresion y ansiedad, dos de las complicaciones psicopatologicas mas frecuen-
tes (Fuertes, 2004, p. 56) sino también en la empresa.

Para finalizar esta primera parte, es importante no confundir el mobbing o acoso
laboral con el sindrome de desgaste emocional profesional o burnout (estar quemado
en el trabajo), que al parecer es ocasionado como una consecuencia de la frustracion
derivada de la forma y condiciones en que se presenta el trabajo al no cumplir con las
expectativas profesionales del empleado (Olano, 2017).
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Las causas del sindrome de agotamiento profesional son miltiples y en una misma per-
sona pueden concurrir varias de éstas, con distinta intensidad a lo largo de tiempo (Se-
cpal, 2008, p. 13). Entre las principales causas tenemos: personalidad previa, estado
civil, edad, falta de formacion, conflicto de valores, falta de estimulos.

La mayoria de los investigadores especializados coinciden en el hecho de que el
burnout o desgaste profesional no se origina por las mismas razones que se genera la
violencia o el acoso psicologico laboral, donde son importantes las relaciones interperso-
nales. Por el contrario, este fendmeno es la consecuencia de un estrés cronico laboral y
organizacional que finaliza en un estado de agotamiento emocional y de fatiga con una
alta desmotivacion al realizar las funciones y tareas propias del trabajo (Olano, 2017).

DEFINICION LEGAL DE ACOSO LABORAL

El art. 1 de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica del Servicio Publico y al
Codigo del Trabajo para prevenir el Acoso Laboral define al acoso laboral como todo
comportamiento atentatorio a la dignidad de la persona, ejercido de forma reiterada y
potencialmente lesivo, cometido en el lugar de trabajo o en cualquier momento en con-
tra de una de las partes de la relacion laboral o entre trabajadores, que tenga como resul-
tado para la persona afectada el menoscabo, maltrato, humillacion, o bien que amenace
o perjudique su situacion laboral.

El acoso laboral es incompatible con el respeto a la dignidad humana, asumiéndose asi
una vision coherente con el rechazo de otras conductas que lesionan derechos fundamen-
tales, como es el caso del acoso sexual. Con todo, no se puede perder de vista que el acoso
laboral no solo afecta a la dignidad, sino que puede lesionar a una pluralidad de derechos
fundamentales de la victima. De alli su reproche juridico y su sancion (Caamano y Ugarte,
2014). Dicho de otro modo, constituye una conducta que lesiona diversos bienes juridicos
que derivan de dicho derecho a la dignidad de la persona, tales como la integridad fisica y
psiquica, igualdad, derecho a una vida digna, integridad personal y no discriminacion, ete.

La definicion es bastante general, en donde, por ejemplo, no se conoce el verbo
rector que configura la agresion como si lo hacen otras legislaciones como la chilena y
la argentina, ya que tnicamente se refiere a todo comportamiento atentatorio.

Tampoco se puede distinguir el medio por el cual se emplean los comportamientos
atentatorios, que hace un simil con la definicion chilena, la cual se refiere a «cualquier
medio»; quedaria a un criterio amplio que permita dar cabida a las infinitas posibilida-
des por medio de las cuales una creatividad desquiciada, perversa, ambiciosa o envidio-
sa pudiera pretender canalizar su objetivo de perjudicar a su victima. Asi, entonces, mas
que la via o medio (v. g7. dichos, gestos, comunicaciones escritas, etc.), lo importante
sera la agresion y el resultado lesivo de ésta en materia laboral, lo que debera ser deter-
minado en cada caso por los tribunales (Caamano y Ugarte, 2014, p. 74).

Notese que, al parecer, la ey Organica Reformatoria a la Ley Organica de Servi-
cio Publico y al Codigo del Trabajo para prevenir el Acoso Laboral da una luz de qué
actos podrian considerarse comportamientos atentatorios cuando, en el articulo cinco,
senala como obligacion de los empleadores el implementar programas de capacitacion
y politicas orientadas a identificar las distintas modalidades del acoso laboral para pre-
venir el cometimiento de toda forma de discriminacion, hostigamiento, intimidacion y
perturbacion, sin que se desarrolle una definicion y alcance de los mismos.

Resulta necesario traer a colacion el caso chileno, ya que su Direccion del Trabajo,
mediante varios dictamenes, ha esclarecido aspectos que se encuentran descritos en la
legislacion de acoso laboral, por ejemplo, el dictamen N.° 3519/034, de fecha 9 de agosto
de 2012, que se refiere a las conductas que ocasionen menoscabo, maltrato o humillacion,
que es resultado del acoso laboral, que tienen similitud a la descrita en nuestra norma, y

28 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 5(9), julio-diciembre 2021 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014



Durango

senala que las mismas deben entenderse como cualquier acto que cause mengua o descreé-
dito en su honra o fama o que implique tratar mal de palabra u obra o que los hiera en su
amor propio o en su dignidad, o bien, que amenacen o perjudiquen la situacion laboral o
las oportunidades de empleo de dichos afectados (Caamano y Ugarte 2014).

En cuanto al bien que amenace o perjudique su situacion laboral o sus oportunidades
en el empleo, que también tiene similitud a la nuestra, el legislador chileno ha entendido que
la conducta de acoso laboral se configura no solo cuando la accion del empleador o del o
los trabajadores ocasiona un perjuicio o dano laboral directo en su situacion al interior de la
empresa, sino también cuando por la creacion de un ambiente hostil y ofensivo del trabajo se
pone en riesgo su situacion laboral u oportunidades en el empleo (Caamano y Ugarte, 2014).

Por otro lado, queda suelta la forma en la que se cometen los actos atentatorios,
pues se limita a senalar que los mismos deben ser reiterativos, como si toda forma de
agresion pudiera tener la misma temporalidad y donde se excluiria, por ejemplo, aque-
llas agresiones de tnico comportamiento; de ahi que el inspector de trabajo debera
valorar las agresiones que se pongan en su conocimiento (Caamano y Ugarte, 2014).

El acoso laboral puede ser considerado como discriminatorio, inclusive cuando sea mo-
tivado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion
socioeconomica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, dis-
capacidad, diferencia fisica; o por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal
o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.2).

Es menester traer a colacion el hecho de que poco menos de un afio después de la
entrada en vigencia de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Servicio Pu-
blico y al Codigo del Trabajo para prevenir el Acoso Laboral, mediante Registro Oficial,
Suplemento 175 de 05 de febrero de 2018, entro en vigencia la Ley para Prevenir y Erra-
dicar la Violencia contra las Mujeres, cuerpo normativo que tiene como objeto y finalidad
prevenir y erradicar todo tipo de violencia contra las mujeres: nifas, adolescentes, jovenes,
adultas y adultas mayores, en toda su diversidad, en los ambitos ptblico y privado.

Senala esta norma que la violencia puede estar presente en varios ambitos de la
vida cotidiana de una mujer, como el entorno familiar o doméstico, educativo, deporti-
vo, espacio publico o privado, y por supuesto el laboral. Si bien el numeral 3 del art. 12
de la ley al tratar el entorno laboral en el cual se puede presentar actos de violencia no
constituirian acoso laboral, tales como condicionar la contratacion, negativa a contratar
a la victima de violencia de género, no acceso a igual remuneracion que los hombres
por igual tarea o funcion, impedimento a las mujeres de que se les acredite el periodo
de gestacion y lactancia, si se describen otros actos que entrarian en la orbita del acoso
laboral como la permanencia en el trabajo a través de favores de naturaleza sexual, el
descrédito publico por el trabajo realizado; es decir, en esta norma encontrariamos dos
comportamientos atentatorios a la dignidad (de las mujeres en especifico) los cuales, sin
duda alguna, tendrian como resultado para la persona afectada el menoscabo, maltrato,
humillacion o bien que amenace o perjudique su situacion laboral.

Asi mismo, este cuerpo normativo reconoce como derecho de las mujeres el evitar
que, por causas de violencia, tengan que abandonar su espacio laboral, y obliga al ente
rector del trabajo a elaborar y aplicar protocolos institucionales para promover denun-
cias de violencia, acoso laboral y sexual, en el ambito laboral en contra de las mujeres.
En resumen, la definicion de acoso laboral es bastante amplia y general, en donde el
acoso sexual en el trabajo constituiria un acto atentatorio por ser contrario a la digni-
dad humana, diferenciandose de otras legislaciones por el hecho de no estar expresa-
mente senalada en la norma que define y regula el acoso laboral.
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ACOSO LABORAL Y EL COVID-19

Como ya es de conocimiento general, mediante Acuerdo Ministerial N.° 00126-2020
de 11 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud Publica declaro el estado de emergen-
cia sanitaria a fin de prevenir un posible contagio masivo en la poblacion debido al co-
vid-19. Con posterioridad, el presidente de la Republica, el Ministerio de Salud Publica
y el COE nacional dispusieron medidas para evitar la propagacion de la pandemia, al-
gunas de ellas que inclusive se mantienen en la actualidad.

Entre estas medidas se encontraban las restricciones de movilidad, exceptuando-
se de esta restriccion las personas y actividades relacionadas con seguridad publica,
privada, servicios de emergencias y agencias de control, servicios de salud de la red
publica integral y de la red privada complementaria, sectores estratégicos, servicios de
emergencia vial, sector exportador y toda su cadena logistica, prestacion de servicios
basicos como agua potable, electricidad, recoleccion de basura, entre otros.

Ello derivo en que el Ministerio de Trabajo genere medidas adicionales de preven-
cion para que los servidores publicos y trabajadores puedan cumplir sus actividades utili-
zando modalidades y mecanismos que velen por el derecho supremo a la salud y la vida
(Acuerdo Ministerial MDT-2020-076). Es asi que mediante acuerdos ministeriales dicha
cartera de Estado ha emitido directrices y normas tendientes a regular la aplicacion del
teletrabajo emergente durante la declaratoria de emergencia sanitaria, directrices para la
aplicacion de la deduccion, modificacion, entre otras, calendarizacion para pagos de suel-
dos y regulacion emergente de vacaciones. Posteriormente, frente a los efectos negativos
en la economia mundial producidos por la pandemia, en el mes de junio de 2020 entr6 en
vigencia la Ley Organica de Apoyo Humanitario para combatir la crisis sanitaria derivada
del covid-19, que tiene por objeto establecer medidas de apoyo humanitario, necesarias
para enfrentar las consecuencias derivadas de la crisis sanitaria, a través de medidas
tendientes a mitigar sus efectos adversos dentro del territorio ecuatoriano, que permitan
fomentar la reactivacion econémica y productiva del Ecuador, con especial énfasis en el
ser humano, la contencion y reactivacion de las economias familiares, empresariales, la
popular y solidaria, y en el mantenimiento de las condiciones de empleo.

La Ley Organica de Apoyo Humanitario, en el capitulo que trata sobre las medi-
das para la sostenibilidad del empleo, regula sobre los acuerdos para la preservacion del
empleo, contrato especial emergente, reduccion emergente de la jornada laboral, goce
de vacaciones, la priorizacion de contratacion a trabajadores, profesionales, bienes y
servicios de origen local, y la estabilidad de trabajadores de la salud.

Regulaciones emergentes que se expidieron para hacer frente a la crisis provo-
cada por el covid-19, inobservando algunos principios esenciales del derecho laboral,
concretamente, los principios de intangibilidad, progresividad, no regresividad y de
irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores; del principio de la integridad y
oportunidad de las remuneraciones, aunque dadas las circunstancias, muchas de tales
medidas se consideraron legitimas (Monesterolo, 2020, p. 114).

{TELETRABAJO UNA NUEVA MODALIDAD
CONTRACTUAL PARA ACOSAR?

De todas las regulaciones y reformas en materia laboral que se han expedido durante la emer-
gencia sanitaria, la que ha marcado un antes y un después en las relaciones de trabajo en
nuestro pais, no solo porque cambio la forma tradicional e historica de ver al lugar de trabajo,
sino porque el entorno en el cual se desenvuelve es nuevo, es aquella relativa al teletrabajo.

Ya en al ano 2016, mediante acuerdos ministeriales MDT-2016-0190 y MDT-16-
0090-A, el Ministerio de Trabajo expidio las normas técnicas para regular el teletrabajo
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en el sector publico y privado, respectivamente. En dichos acuerdos ministeriales, que
posteriormente fueron reformados mediante acuerdos ministeriales MDT-2018-0002-A y
MDT-2018-0002B, respectivamente, se establecia que tienen preferencia en la aplicacion
y aprobacion del teletrabajo, las mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, personas
con discapacidad, personas con enfermedades catastroficas y adultos mayores. Sin embar-
go, hasta antes de la emergencia sanitaria era una modalidad contractual poco utilizada.

Una vez que el Ecuador entré en emergencia sanitaria debido al covid-19, el
Ministerio de Trabajo mediante Acuerdo Ministerial N.° MDT-2020-076 de 12 de
marzo de 2020 (reformado por los acuerdos N.° MDT-2020-265 y MDT-2021-08),
expide las directrices para la aplicacion del teletrabajo emergente durante la decla-
ratoria de la emergencia sanitaria, cuyo objeto es viabilizar y regular la aplicacion
del teletrabajo emergente.

El Ministerio de Trabajo dejo establecido que el acogerse o no a esta modalidad,
era absolutamente potestativo del empleador. Esto en razon de que la parte emplea-
dora es la que tiene siempre la facultad de dirigir, organizar y supervisar el trabajo
y, por ende, es a la que le corresponde decidir, analizadas las circunstancias y tipo
de actividad, si era o no procedente acogerse a esta modalidad laboral. En caso de
hacerlo, debia simplemente informar al Ministerio sobre el inicio y el fin de la modali-
dad, con la indicacion de los trabajadores que se sometian a la misma. Es importante
destacar que, mediante este cambio emergente, solo se facultaba modificar el lugar
del trabajo, no asi el resto de las condiciones de trabajo (Monesterolo, 2020, p. 88).

Posteriormente, la Ley Organica de Apoyo Humanitario introdujo al teletrabajo
como una modalidad de contratacion y ya no de forma emergente, en cuyo caso no
procede, ha de entenderse, la terminacion de la declaratoria de emergencia sanitaria
como causal de finalizacion de dicha modalidad contractual (Monesterolo, 2020, p. 89).

El Codigo del Trabajo de Ecuador define al teletrabajo como forma de organiza-
cion laboral, que consiste en el desempenio de actividades remuneradas o prestacion de
servicios utilizando como soporte las tecnologias de la informacion y la comunicacion
para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del
trabajador en un sitio especifico de trabajo.

Esta modalidad de trabajo se puede desarrollar en varios modelos, tomando como
referencia el lugar seleccionado por el teletrabajador para realizar sus actividades,
utilizando medios de telecomunicacion y tecnologia (Vallejo, 2020), asi tenemos el
efectuado en el domicilio del trabajador, telecentros, oficinas satélite, telecottage y
moviles, nomadas itinerantes.

El articulo innumerado posterior al art. 16 del Codigo del Trabajo prevé cuatro formas:

1. Autdénomos, son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido
para desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequena oficina, un local
comercial. En este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de
la empresa y solo acuden a la oficina en algunas ocasiones.

2. Moviles, son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo estableci-
do y cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus actividades profesionales
son las tecnologias de la informacion y la comunicacion, en dispositivos moviles.

3. DParciales, son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la semana en
su casa y el resto del tiempo lo hacen en una oficina.

4. Ocasionales, son aquellos teletrabajadores que realizan sus actividades en ocasiones
o circunstancias convenidas.

De estas cuatro formas de teletrabajo, el teletrabajador puede o no tener contacto con
el empleador y demas companeros de trabajo. Con ello me vino la duda, de si con esta
nueva modalidad contractual, se pueden presentar eventos de acoso laboral.
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Si bien es cierto, aun cuando con el teletrabajo no se tenga contacto fisico alguno o se
lo tenga de modo parcial u ocasional, necesariamente el empleador va a ejercer labores
de control y direccion de forma remota y el trabajador debera reportar sus actividades
de la misma manera; de igual forma la interaccion con los companeros de trabajo sera
mediante mecanismos tecnologicos remotos.

Las conductas de acoso en el trabajo con esta nueva interaccion laboral pudieron
no haberse suspendido; por el contrario, se pudo haber producido un cambio del medio
empleado para acosar, ya que al no haber contacto fisico los medios tecnologicos serian
la herramienta predilecta.

Este acto de acosar, importunar, hostigar, incomodar a alguien en el que se in-
troduce tecnologias de la informacion y mayormente redes sociales se lo conoce como
ciberacoso o ciberbullyng. (Tébar, 2014).

El ciberacoso puede ser de tres tipos: 1) hostigamiento, que se produce cuando se
envian imagenes o videos denigrantes, seguimiento por medio de software espia, en-
vio de virus informaticos, 2) exclusion, cuando un grupo determinado niega el acceso
o expulsa de foros, chats o redes sociales a la victima, y 3) manipulacion, cuando se
produce una mala utilizacion de la informacion procedente de redes sociales, ya que se
difunde de un modo no adecuado por quienes integran esa red o plataforma o cuando
se accede con la clave de otra persona para realizar acciones que pueden perjudicar a
este usuario (Tébar, 2014).

Los informes mas prestigiosos, incluso de instituciones politicas, sobre ciertas ex-
periencias extranjeras avanzadas, alertan que no existe una definicion suficientemente
consensuada sobre acoso cibernético como violencia digital laboral, lo que desafia al
sistema para activar politicas eficaces (Molina, 2019); sin embargo, Molina llega a enten-
der al acoso cibernético en el trabajo, como lo denomina, a toda conducta intimidatoria
intencional repetitiva dirigida a causar dano (fisico y psiquico) por el uso de dispositivos
digitales, haciendo gran analisis de los medios empleados y temporalidad de los mismos.

Ante esta falta de consenso, y debido a que se considera como un fenémeno emer-
gente, Molina infiere que en el enfoque originario del acoso cibernético en el trabajo se
deben incorporar aquellos que son propios del acoso presencial, como la intencionali-
dad, el desequilibrio del poder y la repeticion de la conducta.

Resulta intrigante ver como Molina (2019) hace un analisis de las decisiones ju-
diciales espanolas en cuanto al ciberacoso laboral en el contexto de la conflictividad
sindical e infiere que el problema no esta necesariamente en la empresa, que es un
campo abonado de conflictos, sino en los canales de solucion, de ahi que, por ejemplo,
en un primer escenario, el control pleno tecnologico de la actividad productiva, podria
ser constitutivo de una violacion al derecho a la intimidad e incluso integridad, pero no
pueden ser considerados como ciberacoso laboral, aunque en determinados entornos de
control desmedido si puede resultar objetivamente en un entorno intimidatorio y hostil,
como, por ejemplo, el no respetar el derecho a la desconexion.

Senala también que en la experiencia judicial se confirma que una cosa es la consta-
tacion de conflictos constantes, de malestar enquistado, de mala educacion de personas,
jefes y empleados y otra cosa es calificarla como acoso en sentido estricto. Sin embargo,
senala que la tendencia esta cambiando, pues cada vez hay mas doctrinas que muestran
una actitud de cero tolerancia a actitudes de «mala educacion», sobre todo cuando
median situaciones de indole sexual en relacion con las empleadas mujeres (gritos,
comentarios obscenos) y aquellos desenvueltos por razones sindicales (Molina, 2019).

Lo cierto es que los empleadores, cualquiera sea su voluntad y nivel propio de con-
cienciacion social sobre las nuevas fronteras de violencia y acoso relacionado con el trabajo,
producto de los procesos de transformacion digital de la sociedad y mas atin con la pan-
demia del coronavirus, se ven obligados a prevenir obligatoriamente la violencia y acoso
cibernéticos en el trabajo como riesgos psicosociales emergentes (Molina, 2019, p. 203).
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En este caso, los literales b), ¢) y 1) del art. 28 de la Ley para Prevenir y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres, dispusieron que el ente rector del trabajo elabore, disene
armonice y aplique normativas, programas y protocolos tanto en el sector publico como
en el privado para prevenir, erradicar y promover la presentacion de denuncias y san-
cionar casos de discriminacion, acoso laboral y/o toda forma de violencia contra mujer.

Es asi como el Ministerio de Trabajo mediante Acuerdo N.° MDT-2020-244 de 25 de
noviembre de 2020 expidio el «P’rotocolo de prevencion y atencion de casos de discrimina-
cion, acoso laboral y/o toda forma de violencia contra la mujer en los espacios de trabajo».

El articulo 3 del Protocolo pone énfasis en senalar que todos quienes formamos
parte de una relacion de trabajo somos responsables de mantener relaciones de respeto y
equidad con sus jerarquicos superiores, empleador y con sus companeras o companeros de
trabajo, ejecutando de manera eficiente sus actividades; quienes, ademas, tienen la respon-
sabilidad de denunciar cualquier exceso del cual se crean victimas en la relacion laboral.

De igual forma, presta especial atencion al tramite de denuncia, diferenciandose
entre uno y otro cuando se trata del sector publico o privado; senalando, ademas, cual
seria la sancion a imponerse en caso de determinarse que un trabajador o empleador
incurriera en acoso laboral y/o violencia contra la mujer, aspecto que para efectos
practicos, en mi opinion, no es de gran utilidad, ya que el resultado seria el mismo aun
cuando este protocolo no hubiese salido a la luz, puesto que al encontrarse en la ley
como «infraccion» sancionable ya se podria iniciar el procedimiento de régimen disci-
plinario o visto bueno, como corresponda.

El prenombrado protocolo del Ministerio de Trabajo no sehala nada en cuanto a
actos u agresiones de acoso laboral y/o violencia que puedan presentarse en teletrabajo,
aun cuando el protocolo esta dirigido a prevenir y dar atencion a casos de discriminacion,
acoso laboral y/o toda forma de violencia contra la mujer en los espacios de trabajo, de-
biendo asumir que en caso de haberlos se debe seguir las mismas reglas para su denuncia.

La importancia de este protocolo radica en la prevencion, ya que el mismo debe
ser registrado, implementado y reportado cada ano al Ministerio del Trabajo, en con-
junto con el programa de Prevencion de Riesgos Psicosociales, de conformidad con
los formatos y lineamientos que emita la Direccion de Seguridad, Salud en el Trabajo
y Gestion Integral de Riesgos de esa Cartera de Estado.

Sin embargo de aquello, el pais no cuenta con un detalle o guia de riesgos psicoso-
ciales que debieran considerarse, ya que se toman como referencia la normativa y notas
técnicas espanolas y de otras legislaciones; de ahi que en el departamento de seguridad
ocupacional o seguridad industrial de cada empresa se debera establecer, en su matriz
de riesgos, a qué factor de riesgo psicosocial esta expuesto un teletrabajador a fin de
prevenirlo y cuya evaluacion debe efectuarse anualmente.

Finalmente, el acoso cibernético como violencia digital laboral que puede estar
presente en esta modalidad de trabajo, si bien es un fenomeno emergente, como lo se-
nala Molina (2019), actualmente puede constituirse en una novel forma de acosar y, de
presentarse en nuestro pais, los actos atentatorios estaran determinados por las conductas
intimidatorias intencionales y repetitivas dirigidas a causar dafo (fisico y psiquico) por
el uso de dispositivos digitales, debiendo el inspector de trabajo valorar los elementos
propios del acoso presencial, como son la intencionalidad, el desequilibrio del poder y la
repeticion de la conducta.

RESULTADOS

Consideré importante incluir algunos datos estadisticos respecto a las denuncias pre-
sentadas por acoso, con base en la poca informacion disponible, cuya fuente de consul-
ta se encuentra detallada en la bibliografia (ver Figura 1).
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Figura 1. Denuncias por acoso laboral
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En el ano 2018, el Ministerio del Trabajo recibio 359 denuncias por acoso; para el ano
2019, teniendo en cuenta que los datos recopilados por primicias.ec son hasta el mes de
noviembre de 2019, se presentaron 159; durante el ano 2020 se registraron 204 y has-
ta el 30 de junio del afo en curso 150 denuncias (ver Figura 2).

Figura 2. Denuncias 2020-2021
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Por su parte, desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 30 de junio de 2021, el Ministerio
de Trabajo del Ecuador recibi6 48.878 denuncias, de ellas 354 corresponden a denun-
cias por acoso, las que representan apenas el 0,72 % del universo de denuncias presen-
tadas, sin que en esta informacion se precise cuantas de ellas corresponden a trabajo
presencial y teletrabajo, asi como la edad y sexo de los denunciantes.

Lo cierto que mas alla de la estadistica, que es importante, ahora ya se visibiliza el
acoso en al trabajo, el cual puede ayudar al ente de control a dirigir la politica publica
encaminada sobre todo a prevenir este fenomeno emergente que afecta a los trabajadores.

CONCLUSIONES

El acoso laboral es una figura relativamente nueva en el Ecuador y presenta en su apli-
cacion grandes desafios. En vista de como se ha tratado, su definicion es bastante am-
plia y general, en donde el acoso de indole sexual que puede presentarse en el trabajo
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constituiria un acto atentatorio por ser contrario a la dignidad humana, aunque este
tipo de hostigamiento no esté expresamente senalado en la norma.

Asimismo, las regulaciones de prevencion sobre el acoso expedidas por el Ministe-
rio del Trabajo resultan insuficientes y mas aun cuando estamos frente a aquéllas que se
pueden presentar en teletrabajo, de ahi que el departamento de seguridad ocupacional o
seguridad industrial de cada empresa debera realizar un estudio de riesgos psicosociales,
a fin de identificar los factores de riesgo psicosocial a los que esta expuesto un teletra-
bajador y con ello prevenir el acoso y, de presentarse un evento de éstos, denunciarlo.

Desde el inicio de la pandemia por el covid-19, esto es marzo de 2020, se ha regis-
trado un incremento del 28% en denuncias por acoso respecto de aquellas presentadas
en el ano 2019, debiendo puntualizar que gran parte de los empleadores en ese ano
optaron por la modalidad del teletrabajo.

El reto es importante, puesto que se requieren reformas legales en el sentido de
que prevenga, trate y sancione el acoso en el trabajo en todas sus formas, en las que se
incluyan a aquellas que se generen en teletrabajo y no tan solo se presuponga que estan
reguladas basados en elementos que rayan la subjetividad.
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An approach to the foreignization and its treatment of land for agricultural use in Ecuador

ABSTRACT The objective of this article is to develop a legal historical analysis or, historical legal analysis, regarding the
issue of the land acquisition for agricultural use in Ecuador by foreign companies. For this purpose, it is located the gen-
eral context and the specifically historical context of foreignization and land grabbing as part of the capitalist accumula-
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1
BREVE NOTA METODOLOGICA

La problematica de la adquisicion de tierras por parte de empresas extranjeras, pabli-
cas o privadas, por las dimensiones que ha adquirido a nivel mundial, ha generado una
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creciente preocupacion en varios espacios: de organismos internacionales, de entidades
publicas, de entes académicos, de organizaciones agrarias, de activistas sociales, etc.
De hecho, en la actualidad hay multiples investigaciones y analisis sobre dicha tema-
tica que, en términos generales, ha recibido la denominacion de «extranjerizacion de
tierras». Para organizar el articulo, se hizo una revision de varios de esos estudios. De
forma adicional, al mismo tiempo que se organizo un breve recuento de las politicas es-
tatales respecto a la adjudicacion de tierras a empresas extranjeras o el fomento para
que aquéllas adquieran tierras, se indago sobre como la legislacion ecuatoriana ha abor-
dado la tematica a partir de la segunda mitad del siglo XIX y, de forma mas reciente,
a partir de la Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales (2016) que, en
esencia, fue la ley agraria del gobierno denominado de la «Revolucion Ciudadana». Se
realiz6 un analisis de esa ley y, a partir de dicho analisis, se gener6 algunos lineamien-
tos de lo que podria ser una reforma a ese cuerpo normativo en el ambito especifico de
la extranjerizacion de tierras. En la construccion del articulo fue muy importante la re-
vision de la base de datos de Lland Matrix.?

ALGUNOS ELEMENTOS GENERALES EN TORNO A LA
EXTRANJERIZACION DE LAS TIERRAS EN AMERICA LATINA

Identificada como «extranjerizacion» o «globalizacion» de la tierra, se trata de un feno-
meno que, sin ser nuevo, ha tenido un importante desarrollo en lo que va del siglo XXI,
caracterizado por la adquisicion de miles de hectareas de tierras con potencial minero,
agricola, ganadero, forestal o turistico en paises del Africa, Asia o0 América Latina, ya
sea por parte de agencias estatales extranjeras asi como por parte de las corporaciones
globales y de empresas cuyo origen esta en algin pais latinoamericano que, como parte
de su politica de expansion, se han embarcado en inversiones regionales.

La extranjerizacion de las tierras es un proceso que se venia articulando desde fines
del siglo XX. De alli que, en paises como la Argentina, para inicios del siglo XXI, el
proceso de extranjerizacion de las tierras ya habia entrado en una fase de consolidacion;
de hecho, para el ano 2006, segin estimaciones de la Federacion Agraria Argentina, el
10% del territorio de ese palis, es decir, 270.000 km?, se encontraban en manos extran-
jeras (Klipphan y Enz 2006). Para dimensionar lo que supone tal superficie, téngase
presente que la misma equivale a la superficie total de todo el Ecuador.

Desde el 2005, la extranjerizacion de las tierras, empezo a mostrar una tendencia mar-
cada e inquietante. Para el ano 2011, un agudo observador hacia la siguiente constatacion:

Pero, sucede que desde hace mas de un lustro —lo que tiene la crisis alimentaria— gobiernos e
inversionistas privados estan comprando o arrendando vertiginosas extensiones de tierras fértiles,
sobre todo en paises en desarrollo como los asiaticos Sudan, Pakistan, Kazajstan, Camboya, Ugan-
da, Birmania, Indonesia, Laos, Turquia; los africanos Camertn, Madagascar, Nigeria, Ruanda,
Zambia y Zimbabue y los latinoamericanos: Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Pera y Ecuador.
Los maximos compradores son Corea del Sur, que adquiri6 2,3 millones de hectareas, China, que se
hizo de 2 millones, Arabia Saudita que compro 1,6 millones en Indonesia y Sudan, y los Emiratos
Arabes Unidos adquirieron 1,3 millones en Paquistan, Sudan, Filipinas y Argelia. Pero también se
hicieron de tierras India, Japon, Egipto, Bahréin, entre otros. Igualmente se estan sumando al boom
de adquisiciones territoriales consorcios privados como el corporativo ruso Renaissance Capital, la
trasnacional coreana Daewo Logistics, asi como Morgan Stanley, Landkom, Benetton, Mitsui y el

holding saudi Bil Laden Group. (Bartra 2011)

Las caracteristicas del actual proceso de concentracion y extranjerizacion de la tierra es-
tan dadas por la escala (tanto en relacion a la superficie de las tierras adquiridas cuanto al
monto de las inversiones involucradas); porque conforman un acaparamiento de control

2 Land Matrix es una base de datos pablica, de acceso libre de grandes transacciones de tierras (GTT), iniciativa independiente
que promueve la transparencia y la rendicion de cuentas en las decisiones sobre las GTT, registra casos y los difunde.
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(no solo de la tierra sino también de otros recursos como el agua y la agrobiodiversidad) lo
que implica relaciones politicas de poder; y, por su articulacion a los procesos de acumu-
lacion capitalista en respuesta a la convergencia de multiples crisis (alimentaria, energé-
tica / combustible, ambiental y financiera) (Borras ez a/. 2013). Es decir, corporaciones y
Estados buscan mecanismos de sortear la convergencia de multiples crisis y buscan opor-
tunidades de inversion. A esta dinamica se suma, segiin los mismos autores, la necesidad
de recursos de los nuevos centros de capital tanto de los BRICS: (Brasil, Rusia, India,
China y Sudafrica) como de ciertos paises de ingresos medios.

De acuerdo a Borras ez al. (2013), los paises de América Latina en donde ocurre
concentracion y extranjerizacion de la tierra son Uruguay, Paraguay, Brasil, Argentina,
Bolivia, Pera, Ecuador, Guatemala, Honduras, a esta lista se sumarian los procesos de
acaparamiento verde en Chile, México y parte de los paises del Caribe.?

La adquisicion de tierras por parte de Estados o corporaciones extranjeras se da
principalmente a través de la compra directa o arrendamiento de largo plazo, sin em-
bargo, también se da a través de otras modalidades (Borras ez a/. 2013).

Los procesos de extranjerizacion y concentracion en América Latina se vuelven
especialmente evidentes en los rubros de exportacion,

[...] siendo los principales: soja y granos (trigo); biocombustibles (cafa de aztcar); productos de
exportacion tradicionales (azcar, café, frutos tropicales); productos de exportacion no tradicionales
(frutas frescas, verduras, etc.); y productos forestales [materia prima para produccion de madera y
celulosal. (Soto y Gomez 2014).

Por lo demas, interesa destacar que, en América Latina, junto a las l6gicas de acumu-
lacion de capital o, mejor dicho, como parte de esas logicas, hay elementos que han es-
timulado los recientes procesos de concentracion-extranjerizacion de la tierra (Soto y

Gomez 2014):

*  Una creciente demanda en los rubros que se prestan para concentracion: fibra, ali-
mentos de exportacion, agrocombustibles; cambios tecnologicos y organizacionales
que permiten una produccion a gran escala y necesitan importantes inversiones en
infraestructura para ser rentables;

*  Lainseguridad de los mercados financieros que estimula inversiones en tierras;

*  Ladisponibilidad de capitales especulativos;

*  Los tratados de libre comercio con la Unién Europea (UE) y los Estados Unidos
de América, que facilitan el acceso a mercados internacionales;

*  Los acuerdos multilaterales de integracion a nivel regional;

*  Las politicas ptblicas que promueven la inversion y la compra de tierras por parte
de extranjeros; y

*  Una débil regulacion del mercado de tierras.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA EXTRANJERIZACION
DE LAS TIERRAS EN AMERICA LATINA

Es necesario recordar que la extranjerizacion de la tierra no es un fenémeno nuevo,
puesto que tal dinamica, con sus particularidades historicas y modalidades especificas,
fue parte consustancial de los procesos de colonizacion que experimentaron los pueblos
del Africa y el Asia a lo largo del siglo XIX e inicios del XX.

En América Latina, tanto a lo largo del siglo XI1X como del siglo XX (por lo menos has-
ta inicios de los afios 60 en algunos paises), la extranjerizacion de la tierra se presentd

3 Por acaparamiento verde se entiende los procesos de transacciones de tierras de gran escala que son justificados para la
conservacion y proteccion ambiental o mitigacion del cambio climatico. Para mayor ampliacién ver Tittor, Anne (2017).
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de multiples maneras: relacionadas con la construccion de ferrocarriles, la explotacion
mineral, agricola o forestal. Tales practicas eran politicamente justificadas por los go-
bernantes de entonces como una condicion necesaria para alcanzar el «progreso técni-
co»; de alli que, curiosamente, en México, a los extranjeros que acaparaban tierras se
les llegd a denominar «doctores» (Arredondo 1963).

Es ampliamente conocido en los estudios historicos, e incluso literariamente se ha
novelizado, la presencia en América Latina de la bananera de capitales estadounidenses
United Fruit Company, la que adquiri6 extensas propiedades en Centro y Sur América,
en esta region, particularmente en Colombia y en el Ecuador.

Las empresas extranjeras que se aduefiaron de extensas superficies en América
Latina, no solo que acapararon tierras, que desplazaron a poblaciones originarias y
sobreexplotaron a los trabajadores agricolas, sino que, ademas, se involucraron en ma-
sacres, conspiraciones y golpes de Estado, llegando inclusive a propiciar, en no pocos
casos, la intervencion politica y militar de las potencias de las cuales eran originarias.

Son tales antecedentes los que explican que, en la redaccion de las leyes agrarias
de gran parte de los paises de América Latina, expresamente se haya establecido limita-
ciones a que las personas extranjeras, sean juridicas o naturales, puedan adquirir tierras
dentro de la geografia nacional. En el caso de México, tal limitacion llego a tener rango
constitucional en la Carta politica de 1917:

Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas, tienen dere-
cho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones, o para obtener concesiones de
explotacion de minas, aguas o combustibles minerales en la Republica Mexicana. El Estado podra
conceder el mismo derecho a los extranjeros siempre que convengan ante la Secretaria de Rela-
ciones en considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo,
la proteccion de sus Gobiernos, por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al
convenio, de perder en beneficio de la Nacion, los bienes que hubieren adquirido en virtud del
mismo. En una faja de cien kilometros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por
ningdn motivo podran los extranjeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas (art. 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reformo la de 5 de febrero de 1857).

LAS RAZONES QUE ESTAN DETRAS DE LOS CUESTIONAMIENTOS
A LA EXTRANJERIZACION DE LAS TIERRAS

Mas alla de las implicaciones que la extranjerizacion de la tierra tiene respecto a
la soberania de los Estados, las naciones y los territorios de pueblos de raices an-
cestrales o las comunidades locales, implicaciones de por si muy complejas, la ex-
tranjerizacion o globalizacion de las tierras, es un fenémeno que esta asociado a
cuestiones que van en contravia de las aspiraciones de justicia agraria y ambiental
reivindicadas por los pueblos de América Latina y el resto del mundo; asi, la ex-
tranjerizacion de las tierras:

*  Esta indisolublemente asociada a dinamicas de acaparamiento de tierras;

*  Estainalterablemente relacionada con la pérdida de soberania alimentaria de los pueblos;

*  Generalmente, esta asociada con el despojo (muchas veces violento) de tierrasy
territorios de pueblos originarios o de las comunidades locales;

*  Habitualmente esta relacionada con casos de precarizacion de las condiciones
laborales de los trabajadores agricolas;

*  Regularmente esta vinculada con violencia, ya sea ésta estructural, cultural o directa;

*  Inevitablemente esta anclada al deterioro y destruccion de ecosistemas naturales,
a la consiguiente expansion de la frontera agricola y/o a la intensificacion del apro-
vechamiento productivo de los suelos y el agua;

*  De forma corriente, esta relacionada con logicas de acaparamiento de las aguas;
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*  Casi siempre esta vinculada a corrupcion de funcionarios estatales o a negocios
turbios entre particulares;

*  Siempre esta asociada a la influencia politica de las élites «nacionales» que la pro-
pician, se involucran y benefician de la transferencia de tierras a capitales extran-
jeros; asi como a la influencia politica que, inmediatamente, adquieren los nuevos
acaparadores de tierras.

Después de lo senalado, se vuelve necesario plantearse la pregunta de si ¢reivindicar
disposiciones claras que limiten la extranjerizacion de las tierras es una expresion de un
chauvinismo juridico agrario?

La respuesta es un tajante no. Se cuestiona las implicaciones politicas, sociales y
ambientales que ha tenido el proceso de extranjerizacion de las tierras a gran escala, en
el pasado y en el presente, en los paises del Asia, Africa y América Latina.

Dicho de otro modo, lo que esta en cuestion no es el que los extranjeros, mas atin
si residen en el pais, puedan adquirir en dominio, posesion o en arriendo tierras para
actividades agricolas; lo que esta en cuestion son los procesos de acaparamiento de tie-
rras por parte de empresas extranjeras y las ya referidas consecuencias politicas, sociales
y ambientales que de ello se derivan.

La nocion de extranjerizacion de las tierras no se aplica con relacion a la adqui-
sicion de tierras por parte de ciudadanos extranjeros que radican en un pais habién-
dose integrado al mismo en calidad de productores. Especificamente, en referencia al
Ecuador, no puede perderse de vista que en este pais residen miles de familias de otras
nacionalidades, especialmente colombianas y venezolanas que, huyendo del conflicto
interno en el primer caso o, de la crisis economica en el segundo, han llegado en busca
de oportunidades de rehacer su vida y la de sus familias; muchos de ellos, por su pasado
campesino, buscando una opcion en la agricultura.

Paradojicamente, y de forma insolita, son esos campesinos, la mayoria de ellos
colombianos, los que por encontrarse asentados en las zonas de frontera, de acuerdo a
la legislacion vigente, poca o ninguna posibilidad tienen de titularizar sus posesiones.

ANTECEDENTES DE LAS POLITICAS DEL ESTADO
ECUATORIANO EN TORNO AL ACCESO DE LOS
EXTRANJEROS A LAS TIERRAS DE USO AGRICOLA

Desde la segunda mitad del siglo XIX, varias disposiciones legales favorecian la ad-
judicacion de tierras «baldias» en favor de inmigrantes o colonos extranjeros, eso si,
europeos. Asi, en 1849, se promulgd un decreto que ofrecia tierras a los inmigrantes
europeos, sean éstos labradores o artesanos. En 1892 se emiti6 un Decreto Legislativo
adjudicando tierras en la provincia de Esmeraldas en favor de una compania inglesa;
en 1897, mediante un Decreto Supremo, se ofrece la concesion de tierras baldias para
grupos de inmigrantes (Tobar 1993).

En las primeras décadas del siglo XX se acentu6 la tendencia de favorecer la ad-
quisicion de tierras por parte de los extranjeros, tendencia que se expreso nitidamente
a mediados de los anos 20, tras la Revolucion Juliana.*

Desde entonces, y por los anos siguientes, la extranjerizacion de la tierra en el
Ecuador se desarroll6 a través de dos modalidades: la primera, que se concreto en los

4 Tras el magnicidio de Alfaro en enero de 1912 y consolidada la derechizacion del liberalismo, que paso a ser décil instrumento
politico de la burguesia agraria, agroexportadora y bancaria, en julio de 1925 se produjo un golpe de Estado dirigido por un
grupo de jovenes idealistas oficiales del Ejército, en lo que sera conocida como la Revolucion Juliana. Aunque son indiscutibles
los alcances sociales e institucionales de la Revolucion Juliana, no es menos cierto que, sobre todo durante el gobierno de
Isidro Ayora, ésta no super6 los margenes impuestos por las logicas de la colonialidad; de alli su afan en atraer migrantes
europeos que, en teoria, eran los llamados a modernizar el agro.
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esfuerzos por atraer la inmigracion europea ofertando una serie de beneficios, entre
ellos, la dotacion de extensas superficies de tierras. La segunda modalidad se concreto
en la habilitacion legal para favorecer las inversiones extranjeras directas en la adqui-
sicion de tierras, a precios irrisorios, para reconvertir productivamente las plantaciones
cacaoteras arruinadas por la crisis generada en la primera mitad de esa década (de los
anos 20) tanto por problemas fitosanitarios, cuanto, comerciales.

En cuanto a la primera modalidad, a mas de reformas a las normas migratorias
para favorecer la inmigracion europea, en 1927 se emiti6é un Decreto Ley orientado a
favorecer la presencia de inmigrantes europeos en zonas con potencial agricola de las
provincias de Esmeraldas y Pichincha (Tobar 1993).

Entre la segunda década de los 20 y a lo largo de los anos 30, el Estado se involu-
cro en algunos proyectos, todos fracasados, para atraer la migracion de origen europeo,
a fin de que éstos «a través de colonias agricolas, puedan transformar extensas tierras
baldias en altamente productivas utilizando las tecnologias agricolas mas avanzadas».
De esos proyectos, sobresalen los siguientes (Pérez 1954):

* Ano de 1926. Contrato celebrado entre el gobierno del Ecuador y la colonia
austriaca, en base al cual un grupo de colonos austriacos se instalaron en Mindo
(noroccidente de Pichincha). Como entre los austriacos ninguno era agricultor, no
hubo el desarrollo agricola esperado. Al cabo de un afo, aburridos y enfermos, los
colonos volvieron a su pais.

*  Inicios de los anos 30. Contrato del gobierno del Ecuador con el Dr. Karel Voh-
nout, para traer inmigrantes checos y eslovacos hacia la Amazonia, especialmente
a las actuales provincias de Napo y Pastaza. Se trabajo una detallada planificacion
para asegurar el éxito de este proyecto, pero Vohnout, incumplio los requisitos
formales fijados para efectivizar el contrato, y ahi quedo el asunto.

*  1934-36. Acuerdo con un supuesto Comité Internacional de Inmigracion, en base al
cual, el gobierno ecuatoriano otorgaria suficientes tierras a dicho Comité para que luego
éste los reparta entre los colonos. Se expidieron algunos decretos para hacer realidad
este proyecto; sin embargo, con el transcurso del tiempo, se hizo evidente que el referido
Comité Internacional o ya habia dejado de existir o, quiza, nunca existi6 en realidad.

* 1939. El gobierno del Ecuador suscribié un contrato con The New World Resetle-
ment Fund Inc., para facilitar la llegada al Ecuador de inmigrantes espanoles para
que formen colonias agricolas; proyecto que, como los demas, no pasé mas alla de
la firma de documentos con la expresion de intenciones y compromisos.

La segunda de las modalidades senaladas, la de adquisicion directa de tierras por em-
presas extranjeras para la reconversion productiva de haciendas cacaoteras en bana-
neras, fue exitosa. En efecto, entre los anos 20 y 30, algunas empresas bananeras de
capitales internacionales, adquirieron extensas propiedades en el Litoral, especialmen-
te en la provincia del Guayas, entre otras las siguientes (Uggen 1993):

* La Ecuadorian Corporation, de capitales estadounidenses que, en la segunda
mitad de los anos 20, adquiri6 varias haciendas situadas a lo largo de la linea del
ferrocarril entre Milagro y Naranjito;

* La W.R. Grace y Cia. Propietaria de una importante linea naviera. En el sector
de Milagro adquirio los terrenos del antiguo Ingenio Rocafuerte.

*  Lacomunidad Echeverria, de capitales chilenos, en 1933 adquirio catorce propie-
dades ubicadas entre Milagro y Yaguachi.

*  La frutera Sudamericana, de accionistas extranjeros y ecuatorianos. En los anos 30 ad-
quirio las haciendas La Elvira, Nueva América, Maria Esther, La Florida y Balao Chico.

*  La Compania Agricola del Guayas, subsidiaria de la United Fruit Company, ad-
quiri6 extensas propiedades ubicadas entre el sur de la provincia del Guayas y la
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parte costanera de la provincia del Canar. La propiedad mas grande que lleg6 a
adquirir fue la hacienda Tenguel.

Tal lleg6 a ser el nivel de concentracion de tierras por las empresas extranjeras en el
Ecuador que, en 1938, durante el gobierno del general Alberto Enriquez Gallo, se vio la
necesidad de dictar una ley para limitar la superficie de las propiedades de las empresas
bananeras, fijandola en una extension maxima de ochenta mil hectareas (Tobar 1993).

SITUACION ACTUAL DE LA EXTRANJERIZACION
DE TIERRAS EN EL. ECUADOR

Aunque este articulo se refiere especificamente a la extranjerizacion de tierras de uso
agricola, no puede dejar de subrayarse que miles y miles de hectareas dentro de la geo-
grafia nacional se encuentran bajo el control de empresas y capitales extranjeros que
han orientado sus inversiones hacia el sector minero, forestal o turistico.

Aunque es cierto que la problematica de la extranjerizacion de las tierras en el
Ecuador atin no ha alcanzado las dimensiones que tiene en otros paises de América
Latina como en el Brasil, la Argentina o el Paraguay, ello no significa que no haya em-
presas y capitales extranjeros invertidos en la adquisicion de tierras en este pais.

Conforme a la base de datos de L.and Matrix (revisada a marzo del 2021), en los
ltimos afios, en el Ecuador se han registrado 24 grandes transacciones de tierras (cada
una de ellas de mas de 200 hectareas ya sean por compra venta, concesion o arrenda-
miento) que han involucrado una superficie total de 318.346 hectareas.®

En diez de dichas transacciones hay participacion de empresas extranjeras, tran-
sacciones que cubren una superficie de 281.997 hectareas, principalmente para el desa-
rrollo de actividades mineras, pero también para hidrocarburos y camaroneras. En el
resto de transacciones se observa participacion del Estado ecuatoriano y de personas
naturales y juridicas dedicadas a actividades turisticas, de conservacion, de produccion
de agro-combustibles y de explotacion forestal. Se han registrado inversiones de capi-
tales provenientes de Venezuela, Canada, Uruguay, Chile, Bermudas, China, Suecia,
Inglaterra y Australia (Alvarado 2019; Land Matrix 2021).°

En la siguiente tabla se presenta en detalle las grandes transacciones de tierras en el Ecua-
dor, en superficies mayores a 200 hectareas, por parte de empresas extranjeras (ver Tabla 1):

No han faltado casos en que algunos ciudadanos extranjeros se han visto perver-
samente implicados en disputas de tierras con comunidades de origen ancestral, es-
pecialmente en el Litoral; mientras que, por otro lado, se ha documentado denuncias
sobre extremas condiciones de precarizacion laboral en haciendas vinculadas con una
empresa japonesa que, desde los anos 60, se ha dedicado a la siembra y exportacion
de fibra de abaca, cuestion que ha derivado en una historica sentencia judicial.’

Mirando en perspectiva, Luciano Martinez (2012) advierte que,

[...] existen procesos de extranjerizacion de la tierra, que muestran que tampoco son nuevos y que
existe la posibilidad de que puedan incrementarse, sobre todo en territorios donde hay disponibilidad
de tierra y donde todavia la presion demografica no es tan alta, es decir, en la Costa y Amazonia.

5 Una gran transaccion de tierras se entiende como «la transferencia de derechos de uso, control o la propiedad de tierra a través
de la venta, arrendamiento o concesion, a partir de 200 hectareas que han ocurrido a partir del ano 2000 y han implicado
un cambio en el uso del suelo» (Venencia, Agiiero y Seghezzo 2018, 4).

6  Un analisis pormenorizado sobre las grandes transacciones de tierras en el Ecuador se puede consultar en el articulo de
Marcela Alvarado (2019).

7  Hace poco tiempo, en el marco del proceso judicial N.° 23571201901605 llevado por la Unidad Judicial Contra la Violencia a
la Mujer o Miembros del Nucleo Familiar del canton Santo Domingo, se dict6 una historica sentencia en contra de la empresa
en referencia por violacion a los derechos humanos y laborales de los trabajadores de sus plantaciones.
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Tabla 1. Grandes transacciones de tierras en el Ecuador con participacion de empresas extranjeras (2000-2021).

Superficie Inversion

Tipo Aio Ubicacion Intencion Estado Compaiiia Accionistas ,
(ha) (pais)

Compra 2009  1.347 El Aromo  Hidrocarburos Inicio Refineria del Petroecuador;  Ecuador;
de tierras Pacifico pdvsa Ecuador  Venezuela
s.a. (pdv
Andina s.a.;
pdvsa América

s.a.)

2008  110.334 Sumaco Hidrocarburos  Abandonado  Ivanhoe Energy Canada
Galeras Ecuador Inec.

Concesion 2010 223 Guayaquil ~ Camarones En Consave C.A. Aeequs Ecuador;
operacion Corporation Uruguay
Holding
S.A.; Moxley
Corporation

S.A.

Concesion 2010 4.839 Cotacachi  Mineria Inicio codelco- codelco - Chile;
enami ep enami ep Ecuador

Concesion 2017 39.600 Sevilla Mineria Inicio Ecuasolidus S.A.  Aurania Bermudas
Don Resources
Bosco Ltd.

Concesion 2012 9.786 El Pangui  Mineria Inicio EcuaCorriente Consorcio China

s.a. Tongling/
CRCC
(Tongling
Nonferrous
Metals Group
Holding
Company Co.
Ltd. / China
Railways
Construction

Corporation)

Concesion 2002 41.760 San Juan ~ Mineria Inicio Explorcobres s.a.  Consorcio China
Bosco Tongling/

cree (Tongling
Nonferrous
Metals Group
Holding
Company Co.
Ltd. / China
Railways
Construction
Corporation)

Concesion 2016 56.161 Zamora, Mineria Inicio Aurelian Lunding Gold ~ Canada,
Yantzaza Ecuador s.a. Suecia

Concesion 2017 13.156 Alto Mineria Inicio Newecrest Newecrest Australia
Tambo Ecuador s.a. Exploration
Holding pty
Itd; Newcrest
International

pty ltd

Concesion 2017 6.138 Malimpia ~ Mineria Inicio Valle Rico Mather Australia;
Resources virs.a.  Nicholas; Inglaterra
Solgold ple

Fuente: Land Matrix 2021
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MARCO CONSTITUCIONAL Y NORMATIVO VIGENTE EN
RELACION AL ACCESO A LAS TIERRAS POR PARTE DE
PERSONAS JURIDICAS Y NATURALES EXTRANJERAS

Desde la Ley de Patrimonio Territorial del Estado de 1927, hasta la actualidad, pasan-
do por todas las Constituciones que ha tenido el Ecuador desde 1929, lo mismo en las
leyes agrarias que en las de seguridad nacional, se han establecido prohibiciones, res-
tricciones o limitaciones a que los extranjeros puedan acceder a la propiedad sobre la
tierra, eso si, Unica y especificamente en las zonas de frontera o de seguridad nacional.

Con la salvedad antes senalada, respecto al conjunto de la geografia nacional, no se
han establecido normas que proscriban o regulen la adquisicion o arriendo de tierras por
parte de extranjeros.

La Constitucion del 2008 marca un cambio al establecer una expresa prohibicion
a que los extranjeros, sean éstos personas juridicas o naturales, puedan adquirir tierras
o recibir concesiones no solo en zonas de seguridad nacional, sino también a las areas
ambientalmente protegidas; tal es el alcance del segundo paragrafo del articulo 405:

Las personas naturales o juridicas extranjeras no podran adquirir a ningln titulo tierras o concesio-
nes en las areas de seguridad nacional ni en areas protegidas, de acuerdo con la ley.

Siete anos después de la entrada en vigencia de la Constitucion de Montecristi, a inicios del
afno 2016, se aprobo la Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales (LOTRYTA)
a instancias del bloque parlamentario afin al Gobierno de la «Revolucion Ciudadanas.

Dicho cuerpo normativo expresamente habilita la adquisicion de tierras por parte
de empresas publicas extranjeras o de companias privadas extranjeras, a través de mo-
dalidades tales como la compra (que en la citada ley se la identifica como adquisicion),
el arrendamiento, contratos de usufructo o asocio. Véase al respecto las regulaciones
del articulo 20 del citado cuerpo normativo:®

Art. 20.- Inversion extranjera. Las empresas ptblicas extranjeras en garantia de la soberania ali-
mentaria, podran adquirir, arrendar o tomar en usufructo, tierras rurales en el territorio nacional
para proyectos de produccion agraria, previa autorizacion de la Autoridad Agraria Nacional, de
conformidad con lo previsto en el reglamento de esta ley.

Las empresas publicas extranjeras podran participar en proyectos agrarios de interés nacional en asocio
con empresas publicas nacionales, compafiias de economia mixta, personas naturales o juridicas privadas,
comunidades o empresas comunitarias, siempre y cuando estas mantengan la propiedad de la tierra.
Las companias extranjeras privadas podran participar de manera directa o en asocio con empresas
publicas nacionales, companias de economia mixta, compaiias privadas o con asociaciones o coo-
perativas comunitarias en proyectos agrarios.

La inversion extranjera para compra, arrendamiento o usufructo de tierra rural, se realizara en una
extension que no dé lugar a concentracion de la tierra ni a especulacion, de conformidad con esta Ley
y otras normas que sean aplicables.

La inversion extranjera en materia agraria debera procurar la generacion de capacidad
productiva, empleo, la incorporacion de componentes nacionales y la transferencia de
tecnologia, asi como contribuir a garantizar la soberania alimentaria.

8  Alo largo del debate legislativo de dicha ley desde finales del ano 2014, el articulo sobre la inversion extranjera sobre la tierra
tuvo varias modificaciones. La mas significativa fue la objecion parcial presidencial con respecto del informe del segundo
debate. Véase, al respecto, el texto aprobado por la Asamblea Nacional y el texto que hace parte de la objecion parcial del
entonces presidente Correa Delgado:

Informe de segundo debate (enero 2016): Las empresas piblicas extranjeras en garantia de la soberania alimentaria, no podran
adquirir, arrendar o tomar en usufructo, en forma directa o a través de terceros, tierras rurales en el territorio nacional para
proyectos de produccion agraria.

Objecién parcial (febrero 2016): Las empresas piblicas extranjeras en garantia de la soberania alimentaria, podran adquirir,
arrendar o tomar en usufructo, tierras rurales en el territorio nacional para proyectos de produccion agraria, previa autorizacion
de la Autoridad Agraria Nacional, de conformidad con lo previsto en el reglamento de esta ley.

Es decir, en un contexto global de procesos de acaparamiento y extranjerizacion de la tierra, fue el Gobierno de la «Revolucion
Ciudadana» el que, tras la objecion parcial, habilit6 la adquisicion de tierras por parte de empresas extranjeras publicas, puesto
que nunca estuvo en discusion la posibilidad de adquisicion de tierras por parte de corporaciones privadas.
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Puesto que, como cualquier otra norma, inevitablemente y aunque solo sea en el aspec-
to formal, tiene que ajustarse al marco constitucional, la LOTRYTA, establece limita-
ciones y excepciones a la posibilidad de adquisicion de tierras por empresas o personas
extranjeras en las zonas de seguridad nacional y areas protegidas. Tales limitaciones y
excepciones se encuentran establecidas en los articulos 21 y 63, literal a):

Articulo 21.- Limitaciones especiales. Queda prohibida la transferencia de la propiedad de tierras
rurales en favor de personas naturales o juridicas extranjeras, en una franja de veinte kilometros
paralela a las lineas de frontera, de conformidad con la Ley. Tampoco podran adquirir a ningn
titulo tierras rurales en las areas de seguridad ni areas protegidas.

Articulo 63.- Exclusiones. No pueden ser adjudicatarios de tierras rurales estatales:

a) Las personas extranjeras dentro de los veinte kilometros adyacentes a las fronteras del pais, areas
de seguridad, areas protegidas de conformidad con la Ley; y aquellas que por su estatus migratorio
no les esté permitido ejercer actividades econémicas en forma permanente;

El Reglamento General para la Aplicacion de la LOTRYTA, aprobada en enero del
ano 2017 por el expresidente Correa Delgado, aunque hace referencia a «requisitos»
que se deben cumplir para la autorizacion de la inversion extranjera, publica o privada,
en realidad no establece requisitos szricto sensu sino la obligacion de presentar lo que,
en el ambito de la administracion ptblica, se conoce como «documentos habilitantes»,
esto es: que los interesados justifiquen tener domicilio legal en el pais, y que presenten
tanto un plan de inversion como un plan productivo.

Tras la aprobacion de la ley y su reglamento el intelectual Diego Delgado Jara
(2017) denunci6 que, en realidad, lo que se habia aprobado es «la entrega de tierras
rurales del pais para las corporaciones extranjeras».

El que hubo una deliberada intencion por favorecer la adquisicion de tierras por
parte de empresas extranjeras, publicas o privadas, se confirma con el hecho de que
la Asamblea Nacional, al aprobar el referido cuerpo normativo, no reformé o derogod
normas del Cédigo Civil que vienen desde el siglo XIX que, abiertamente, favorecen
la adquisicion de tierras por parte de los extranjeros.

El Codigo Civil, presente en el marco juridico ecuatoriano desde 1861, cuya version
vigente se debe a una codificacion del ano 2005 (con reformas posteriores), garantiza
a los extranjeros, 0jo, aunque no vivan en este pais, las mismas condiciones y derechos
que a los ecuatorianos; tal es el alcance de los articulos 15 y 43 de ese cuerpo legal:

Art. 15.- Los bienes situados en el Ecuador estan sujetos a las leyes ecuatorianas, aunque sus duefios
sean extranjeros y residan en otra nacion.

Esta disposicion no limita la facultad que tiene el duefio de tales bienes para celebrar, acerca de
ellos, contratos validos en nacion extranjera.

Pero los efectos de estos contratos, cuando hayan de cumplirse en el Ecuador, se arreglaran a las
leyes ecuatorianas.

Art. 43.- La ley no reconoce diferencia entre el ecuatoriano y el extranjero, en cuanto a la adquisi-
cion y goce de los derechos civiles que regla este Codigo.

ALGUNAS CONCLUSIONES

Si las normas citadas merecen un comentario, habria que centrarlo en el contenido del
articulo 20 de la LOTRYTA y su reglamentacion, en tanto esta concebido y formulado
para favorecer la posibilidad de que las empresas publicas y las corporaciones empresa-
riales extranjeras puedan invertir en la adquisicion de tierras en el Ecuador.

Ni la ley ni su reglamento instituyen regulaciones en relacion a las inversiones en la
adquisicion de tierras por parte de los extranjeros; por el contrario, establecen criterios
para habilitar tales inversiones, por lo tanto, para dotarles de seguridad juridica.

Las normas citadas no se formularon teniendo presente a los inmigrantes provenien-
tes de otros paises latinoamericanos, sean éstos colombianos, venezolanos, peruanos, hai-
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tianos o de otra nacionalidad, que pretendan adquirir tierras para producirlas y, con ello,
tener una fuente de ingresos y aporte a la soberania alimentaria. Al contrario, dado que
la mayoria de los inmigrantes, especialmente colombianos, viven en las zonas de frontera
que, por lo mismo, forman parte de las zonas de seguridad nacional, aquellos tienen ex-
presas limitaciones de orden legal para adquirir tierras por su condicion de «extranjeros».

No deja de ser meramente declarativo y sin la mas minima eficacia juridica el contenido
del pentltimo paragrafo del citado articulo 20 de la LOTRYTA, en el sentido de que «L.a
inversion extranjera para compra, arrendamiento o usufructo de tierra rural, se realizara en
una extension que no dé lugar a concentracion de la tierra ni a especulacion [...]», puesto
que los supuestos establecidos en esa ley para determinar la concentracion de la tierra son
generales, imprecisos y, lo que es mas, no se precisa cual es el limite de la superficie de la
propiedad agraria a partir del cual se puede considerar que hay concentracion de la tierra.

Por lo demas, no puede dejar de senalarse que la apuesta de la LOTRYTA por
favorecer la adquisicion de tierras por parte de empresas extranjeras, ptblicas o priva-
das, claramente va en direccion opuesta a varias de las disposiciones constitucionales
en las que se constituye a la soberania alimentaria como el eje de la politica agraria del
Estado, sobre todo aquellas orientadas a promover politicas redistributivas que permi-
tan el acceso del campesinado a la tierra, al agua y otros recursos productivos (art. 281,
numeral 4) y, a prohibir el latifundio y la concentracion de la tierra (art. 282). De alli
que se vuelva necesaria una reforma a la ley en cuestion.

Por 4ltimo, no puede dejar de subrayarse que la LOTRYTA expresa con absoluta
claridad la concepcion que tuvo el gobierno de la «Revolucion Ciudadana» con respecto
al ambito de lo agrario; sin duda, en clave de su fomento y modernizacion, al mismo
tiempo, en desmedro de la clave de su transformacion, clave ésta reivindicada por los
movimientos campesinos e indigenas.

Ajustes que se deberia considerar con respecto al tratamiento normativo que se da
a la extranjerizacion de las tierras en el Ecuador

Al margen de la necesidad de pensar en una revision y reforma integral de la LO-
TRYTA, se impone la urgente necesidad de trabajar una reforma especifica en relacion
al tratamiento que da ese cuerpo normativo al tema de la extranjerizacion de la tierra;
reforma que, entre otros aspectos, deberia considerar cuestiones como las siguientes:

*  Prohibir expresamente que las tierras que, por cualquier mecanismo, hayan pasado
a manos de extranjeros, sean éstos personas naturales o juridicas, puedan ser objeto
de procedimientos judiciales o extrajudiciales en el extranjero, cuestion que debe
constar en el instrumento contractual de adquisicion de tierras por los extranjeros.

*  Fijar de limites maximos a la superficie de las tierras que los extranjeros, sean éstos
personas juridicas o naturales, puedan adquirir dentro del territorio nacional.

*  Prohibir de modo absoluto la adquisicion de tierras por parte de extranjeros, sean
éstos personas juridicas o naturales, o en asocio con ecuatorianos, en tierras o terri-
torios de dominio o posesion de nacionalidades, pueblos, comunas o comunidades
de raices ancestrales, sean indigenas, montuvios, cholos o afrodescendientes.

*  Declarar la nulidad y sin valor legal alguno a los titulos de propiedad obtenidos por
extranjeros, sean personas juridicas o naturales, o en asocio con ecuatorianos, sobre
tierras o territorios legitimamente reivindicadas por las nacionalidades, pueblos,
comunas o comunidades de raices ancestrales, sean indigenas, montuvias, de cholos
o afrodescendientes, que se hayan inscrito en algin registro de la propiedad a partir
del ano 1998 cuando, con la Constitucion aprobada ese ano, se reconocieron los
derechos colectivos de esos pueblos.

¢ Otorgar un tratamiento particularizado a los inmigrantes latinoamericanos que han
llegado al Ecuador huyendo de conflictos internos, persecuciones, crisis economi-
cas, etc., posibilitando que éstos, al igual que los pequenios productores nacionales,
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puedan beneficiarse de adjudicaciones de tierras del patrimonio del Estado, de
acceso a crédito publico para la adquisicion de tierras, etc.

*  Considerar en dicha ley, las excepciones establecidas en el articulo 40 de la Ley
de Seguridad Publica y del Estado respecto a la posesion, adquisicion y conce-
siones de tierras en las zonas de seguridad de frontera y en las areas reservadas
de seguridad; esto es: excepcion de los espacios poblados y urbanos ubicados en
dichas zonas; asi como también las adquisiciones de tierras y concesiones realizadas
por: 1. Matrimonios y uniones de hecho legalmente reconocidos, de ecuatorianas
y ecuatorianos con extranjeros, cuya sociedad conyugal y de hecho tengan por lo
menos cinco anos de duracion; y, 2. Personas juridicas nacionales cuyos socios ex-
tranjeros se encuentren domiciliados en el pais por el lapso de por lo menos cinco
anos, continuos e ininterrumpidos.

*  Garantizar la proteccion juridica a las posesiones consolidadas por inmigrantes
latinoamericanos, ain en las zonas consideradas de seguridad nacional.

*  Regular con precision las condiciones para la adquisicion de tierras por parte de
empresas mineras, forestales y turisticas de capitales mayoritariamente extranjeros,
estableciendo limites maximos a la superficie de tales adquisiciones. Este plantea-
miento se justifica porque la ley que se propone reformar no tiene por objeto de
regulacion solo las tierras de uso agricola, sino, en general, las tierras rurales.

*  Derogar el articulo 15 del Codigo Civil.

A mas de lo senalado, hasta donde se conoce, esta pendiente la elaboracion del regla-
mento para la comprobacion y establecimiento de concentracion de tierras, que esta
establecido en la Ley de Tierras Rurales (en su Transitoria Décima Novena), norma
que deberia elaborarse en consulta y con la participacion de los movimientos campe-
sinos e indigenas, las universidades y entidades que han acompanado los procesos en
pos de la justicia agraria.

REFERENCIAS

Alvarado, Marcela. 2019. «Grandes transacciones de tierras en el Ecuador en el con-
texto de acaparamiento global de tierras». En Grandes transacciones de tierra en
America Latina. Sus efectos sociales y ambientales. Land Grabbing, editado por
Martin Simoén, 1.* ed., 120-37. Buenos Aires: Fundapaz.

Arredondo, Alberto. 1963. La cuestion de la tierra 111. Las reformas agrarias en el mundo.
Manuales para campesinos. México: Centro de Estudios y Documentacion Sociales.

Asamblea Nacional Constituyente. 2008. Constitucion de la Repiiblica del Ecuador.
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial-web/publicaciones/
registro-oficial/item/4864-registro-oficial-no-449.

Asamblea Nacional del Ecuador. 2016a. /nforme del segundo debate sobre el Proyecto de
Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales.

Asamblea Nacional del Ecuador. 2016b. Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios
Ancestrales.

Bartra, Armando. 2011. «Hambre. Dimension alimentaria de la gran crisis». Revista
Mundo Siglo XX1, 26, VII: 11-24.

Borras Jr., Saturnino M., Cristobal Kay, Sergio Gémez, y John Wilkinson. 2013. «Aca-
paramiento de tierras y acumulacion capitalista: aspectos clave en América Latina».
Revista Interdisciplinaria de Estudios Agrarios, 38: 75-103.

Congreso Constituyente. 1917. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que reforma la de 5 de febrero de 1857. Querétaro.

Congreso Nacional del Ecuador. 2005. Codigo Civil (codificacion).

48 REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 5(9), julio-diciembre 2021 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014


https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial-web/publicaciones/registro-oficial/item/4864-registro-oficial-no-449
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial-web/publicaciones/registro-oficial/item/4864-registro-oficial-no-449

Zapatta, Alvarado

Delgado, Diego. 2017. «Entreguismo imparable. Tierras rurales del Ecuador para las
multinacionales». Revista El Observador, 13 de julio de 2017. http://jcelobserva-
dor.blogspot.com/2017/07/entreguismo-imparable-tierras-rurales.html.

Klipphan, Andrés y Daniel Enz. 2006. 77erras S. A.: Cronicas de un pais rematado.
Buenos Aires: Aguilar.

Land Matrix. 2021. Base de datos publica de grandes transacciones de tierra. The Land
Matrix. 2021. https://landmatrix.org/.

Martinez, Luciano. 2012. «El caso de Ecuador». En Dinamicas del mercado de la tierra
en América Latina y el Caribe: concentracion y extranjerizacion, editado por Fer-
nando Soto y Sergio Gomez, 231-52. Roma: FAO. http://www.fao.org/3/i2547s/
i2547s.pdf.

Pérez, Edmundo. 1954. Colonizacion e inmigracion en el Ecuador. Quito: Casa de la
Cultura Ecuatoriana.

Presidencia de la Republica de Ecuador. 2016. Objecion Parcial del proyecto de Ley
Organica de Tierras Rurales y 1erritorios Ancestrales.

Presidencia de la Reptblica de Ecuador. 2017. Decreto Ejecutivo 1283 Reglamento
General para la Aplicacion de la Ley Organica de Tierras Rurales y Territorios
Ancestrales.

Soto, Fernando y Sergio Gomez, eds. 2014. Reflexiones sobre la concentracion y ex-
tranjerizacion de la tierra en América Latina. FAO. http://www.fao.org/3/13075s/
i3075s.pdf.

Tittor, Anne. 2017. «Acaparamiento verde». InterAmerican Wiki: Termis — Concepts
— Critrical Perspectives. www.uni-bielefeld.de/cias/wiki/g_Green_Grabbing.html.

Tobar, Leopoldo. 1993. Diccionario de derecho agrario y terminos afines. Quito: Pudeleco.

Uggen, John. 1993. 7enencia de la tierra y movilizaciones campesinas: zona de Milagro.
Quito: ACLAS.

Venencia, Cristian, José Luis Agiiero y Lucas Seghezzo. 2018. «Dinamicas de las gran-
des transacciones de tierras en América Latina y el Caribe». Informe Técnico.
Salta: INENCO CONICET - FUNDAPAZ. https://www.landcoalition.org/sites/
default/files/documents/resources/informe_tecnico_ndegl_puntofocal.pdf.

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 5(9), julio-diciembre 2021 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014 49


https://landmatrix.org/
http://www.fao.org/3/i2547s/i2547s.pdf
http://www.fao.org/3/i2547s/i2547s.pdf
http://www.fao.org/3/i3075s/i3075s.pdf
http://www.fao.org/3/i3075s/i3075s.pdf
http://www.uni-bielefeld.de/cias/wiki/g_Green_Grabbing.html
https://www.landcoalition.org/sites/default/files/documents/resources/informe_tecnico_ndeg1_puntofocal.pdf
https://www.landcoalition.org/sites/default/files/documents/resources/informe_tecnico_ndeg1_puntofocal.pdf




FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL
UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 5(9), julio-diciembre 2021, pp. 51-66

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL

La brecha de la interculturalidad en el sistema de rehabilitacion
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RESUMEN La rehabilitacion social forma parte del sistema penal, al ser en este espacio institucional en donde se cum-
ple la sancién o pena impuesta, después de un proceso judicial, a quien rompe con la norma establecida. En el marco de
un Estado que reconoce constitucionalmente los derechos de la diversidad cultural, ese sistema deberia incorporar consi-
deraciones de tipo intercultural. El Estado en su institucionalidad evidencia la persistencia de una visién unicultural, en
donde el ejercicio de los derechos de la diversidad cultural se encuentra limitado, siendo ésta una constante en el siste-
ma judicial y, por tanto, también en el sistema de rehabilitacion social. El sistema de rehabilitacion social tiene que ma-
nejar a esa poblacion diversa, siendo su accionar homogenizante, pues no considera las particularidades culturales. Para
el analisis, se toma como estudio de caso el Centro de Privacion Provisional de Libertad de Putuimi, ubicado en la Ama-
zonia ecuatoriana, sus dindmicas administrativas y de gestién de prision sin una consideracion de la diversidad cultural.
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FECHA DE RECEPCION 20/07/2021 FECHA DE APROBACION 20/09/2021

The gap of the interculturality in the social rehabilitation system: The last link of the
penal system

ABSTRACT Social rehabilitation is part of the penal system, as it is in this institutional space where the sanction
or sentence imposed is fulfilled, after a judicial process, to those who break with the established norm. Within the
framework of a State that constitutionally recognizes the rights of cultural diversity, this system should incorporate
intercultural considerations. The State in its institutionality evidences the persistence of a unicultural vision, where
the exercise of the rights of cultural diversity is limited, this being a constant in the judicial system and, therefore,
also in the social rehabilitation system. The social rehabilitation system has to manage this diverse population, its
actions being homogenizing, since it does not consider cultural particularities. For the analysis, the Putuimi Provi-
sional Deprivation of Liberty Center, located in the Ecuadorian Amazon, is taken as a case study, its administrative
dynamics and prison management without considering cultural diversity.

KEY WORDS Interculturality, plurinationality, punitive system, social rehabilitation, cultural diversity, depriva-
tion of liberty.

INTRODUCCION

Ecuador, signatario de diversos tratados internacionales de derechos humanos relaciona-
dos sobre pueblos y nacionalidades indigenas, tiene obligacion de asumirlos e integrar-
los en su normativa interna, pero sobre todo considerarlos en su practica institucional.
Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,' el Convenio 169 de la Or-

1 ONU Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.
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ganizacion Internacional del Trabajo,” y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas,® son instrumentos en donde se desarrollan una se-
rie de principios y derechos que los estados deben otorgar a los miembros de pueblos
y nacionalidades indigenas.

La Constitucion del Ecuador expone varios principios, entre ellos los de pluri-
nacionalidad —entendida como el reconocimiento de la existencia en el territorio de
un Estado nacion, de diversas nacionalidades, con sus representaciones simbolicas,
instituciones representativas y territorio— y el principio de interculturalidad, como el
reconocimiento de la necesidad de interactuacion entre las diversas culturas que con-
forman el Ecuador plurinacional sin discriminacion.

Este articulo analizara las consideraciones sobre interculturalidad en el marco de
la ejecucion penal, esto es, en el cumplimiento de las sentencias de personas indigenas
procesados judicialmente por la justicia ordinaria, y sobre quienes se ha establecido pe-
nas privativas de libertad a ser ejecutadas en el sistema de rehabilitacion social. Asi, se
discutira sobre los aspectos que la imposicion de esta medida genera en la forma social
y cultural de los indigenas sentenciados.

Para realizar el abordaje, se plantea un acercamiento al ejercicio de la intercultura-
lidad en el sistema de rehabilitacion ecuatoriano, a partir del estudio de caso del Centro
de Privacion Provisional de Libertad de Putuimi (CPPL-P), ubicado en la Amazonia
ecuatoriana, donde se podra conocer ciertas particularidades del desenvolvimiento de la
poblacion privada de libertad perteneciente a pueblos y nacionalidades indigenas, evi-
denciando los limitantes de la aplicacion del principio constitucional de interculturalidad.

Para la investigacion se desarroll6 un modelo conceptual metodolégico, con un
acercamiento a la interpretacion de los conflictos de la diversidad cultural, mediante
el analisis de los esquemas sociopoliticos estatales, bajo condiciones de opresion y dis-
criminacion hacia los pueblos indigenas, identificando el choque del reconocimiento
de la diversidad cultural con la estructura estatal y destacando los conflictos entre la
diversidad étnica y la construccion estatal unicultural,* e incorporando visiones criticas
respecto a la deconstruccion del colonialismo, impulsando la interrelacion de las socie-
dades a partir de la construccion de espacios de dialogo.’

En cuanto a la perspectiva de derecho, nos acercaremos desde el neoconstituciona-
lismo, posicion que considera la universalidad del principio de interculturalidad.® En el
ambito de la ejecucion penal, se discutira las consideraciones en cuanto a privacion de
libertad como un modelo que limita un ejercicio real del derecho penal, en el sentido de
los principios que debe cumplir, entre ellos la rehabilitacion,’ asi se confrontaran posi-
ciones disimiles buscando un analisis critico respecto al sistema de rehabilitacion social.

2 Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, 5 de septiembre de 1991.

ONU Asamblea General, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2007.

4 Rodolfo Stavenhagen, «Derechos humanos y ciudadania multicultural: Los pueblos indigenas», en Democratas, liberales y
republicanos, ed. Jean Francois Prud’homme (México, D. F.: El Colegio de México, 2000), 79-89; Rodolfo Stavenhagen,
«Conflictos étnicos y Estado: Conclusiones de un analisis comparativo nacional», Estudios socioligicos, El Colegio de México,
A. C., XIX, nam. 1, enero-abril (2001): 3-25; Maria Teresa Sierra, «Del derecho consuetudinario a la justiciabilidad de los
derechos indigenas: el legado de Rodolfo Stavenhagen a la antropologia juridica», Desacatos; Tlalpan, N.© 57 (2018): 156-65.

5 Slavoj Zizek, «Multiculturalismo o la 16gica cultural del capitalismo multinacional», en Estudios culturales. Reflexiones sobre el
multiculturalismo (Buenos Aires: Paidés, 1997); Slavoj Zizek, En defensa de la intolerancia (Buenos Aires: Ediciones Sequitur, 2008).

6  Ramiro Avila Santamaria, Za (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos: una mirada desde el garantismo
penal (Quito: Ediciones Legales, EDLE. Universidad Andina Simén Bolivar, 2013); Ramiro Avila Santamaria, «El principio
de legalidad vs. el principio de proporcionalidad (Reflexiones sobre la constitucion de leyes penales y el rol de los parlamentos
y los jueces)», en ZI principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, ed. Miguel Carbonell (Quito: Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 307-49.

7 Eugenio Zaffaroni, «La filosofia del sistema penitenciario en el mundo contemporaneo», THEMIS: Revista de Derecho, 1997; José
Avila, «El derecho de ejecucién penal de cara al presente siglo: problemas, orientaciones, retos y perspectivas», Revista electronica
Centro de Estudios de Derecho Penitenciario, 2011; Mariana Laurini y Anatilde Senatore, «<Derechos humanos y ejecucion penal.
Desafios para la intervencion», en Violencia y sistema penal, de Roberto Bergalli, Inaki Rivera, y Gabriel Bombini (Mar del
Plata: Ediciones del Puerto, 2008), 448; David Garland, Za cultura del control: crimen y orden social en la sociedad contemporanea
(Barcelona: Gedisa, 2005); Karla Encalada Falconi, Rusticidad, indigenas en la carcely racismo legal. Una etnografia del sistema de
Justicia estatal y las élites en Riobamba, Fcuador (Buenos Aires: Editorial Antropofagia, 2016).
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La parte metodologica considerd un abordaje inductivo con una mirada etnografica, a
través de entrevistas a profundidad que fueron aplicadas entre mayo de 2019 y mayo
de 2020, a varias personas privadas de libertad del CPPL-P, asi como a directores de
la institucion penitenciaria y funcionarios. La metodologia permitio un analisis eritico
con una confrontacion de la informacion de campo con los planteamientos conceptua-
les y teoricos desarrollados en la parte pertinente.

EL ESTADO MONOCULTURAL

En la década de 1990, el movimiento indigena plante6 el reconocimiento del Estado
a la diferencia cultural del pais. La base teorica de las demandas se sustentaban en la
composicion diversa de la poblacion que «se distingue de acuerdo con ciertos atribu-
tos étnicos».®

La exigencia hacia el Estado se encuadraba en principios de derechos humanos.
Esta lucha cuaja en 1998 en la Constitucion del Ecuador, que reconoce al Estado como
plurinacional y multiétnico, y se empieza a garantizar a los pueblos y nacionalidades
indigenas sus derechos como colectivos humanos; una diversidad que «aun formando
parte de la sociedad politica, son culturalmente diferentes a la mayoria» a la cual se le
reconoce una diferencia, con una comprension y vision del mundo particular, y sobre
la cual se requiere una «proteccion juridica diferenciadar.

Diez anos después, la Constitucion de 2008, no limita el reconocimiento a aspectos
identitarios, sino que incorpora deferencias de indole politica al reconocer la plurina-
cionalidad; es decir, al ejercicio propio de su cultura y de sus instituciones.

LA DIVERSIDAD CULTURAL, PLURINACIONALIDAD E INTERCULTURALIDAD

El proceso de globalizacion, como expresion moderna y resultado del liberalismo, man-
tiene la nocion de uniformidad e igualdad de todos los individuos frente al Estado; sin
lograr establecer una uniformidad cultural, y mas provocando el renacimiento de iden-
tidades, acompanadas de luchas y procesos que han ido creciendo y multiplicandose.’

La diversidad étnica ha coexistido historicamente en un espacio territorial y en
una relacion no equitativa, plural ni justa en América Latina, marcada por los actores
hegemonicos, quienes desarrollaron el marco de ordenamiento juridico y administrativo
de la institucionalidad publica. Maldonado," identifica las relaciones desiguales como
de «sometimiento y asimilacion» de las culturas indigenas, en donde la coexistencia
antes senalada se ha limitado a compartir un espacio territorial, sin permitir canales y
dinamicas para una interrelacion de sus diversos actores.

El surgimiento de las identidades étnicas, como expresion de la diversidad, desta-
po la necesidad de reconocimiento por parte de los Estados, originando la interpreta-
cion conceptual a través del multiculturalismo y la interculturalidad. Velasco Gomez"
senala que el multiculturalismo emerge con una serie de demandas que se refieren
principalmente al reconocimiento de identidades, practicas, instituciones y derechos

8  Sierra, «Del derecho», 14.

9  Edwin Cruz-Rodriguez, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Bolivia», Dikaion 22, N.° 2 (2013): 379-83;
Boaventura De Sousa Santos, «Las paradojas de nuestro tiempo y la plurinacionalidad», en Plurinacionalidad: democracia en
la diversidad (Quito: Abya Yala, 2009), 24-25; Héctor Diaz Polanco, Elogio de la diversidad. Globalizacion, multiculturalismo
y ernofagia (México, D. F.: Siglo XX1 Editores, 2006); Stavenhagen, «Conflictos: Conclusiones».

10  Salvador Maldonado, «El derecho a las diferencias de las identidades étnicas y el Estado nacional», Revisza Alreridades,
Universidad Auténoma Metropolitana, 7, N.° enero-junio (1994): 45-57.

11 Ambrosio Velasco Gémez, «Multiculturalismo, Nacién y Federalismo», Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales
XLVIL, N.° 191 (2004): 68-85.
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de grupos minoritarios, frente a una cultura dominante promovida e impuesta desde
el Estado.

El reconocimiento a la diversidad cultural, en la Constitucion de 1998, fue el inicio
de discusiones que reafirmaban los derechos de la diversidad y que en 2008 se concre-
tan con los enunciados de plurinacionalidad e interculturalidad. Desde esta perspectiva,
entendemos interculturalidad como el «proceso y proyecto politicos, sociales, episté-
micos y éticos de relacion y descolonizacion dentro de una sociedad plurinacional».'?
Es decir, la interculturalidad corresponde a la implementacion del caracter diverso del
estado, rompiendo las relaciones hegemonicas, en una practica que construya las rela-
ciones y articulacion entre la diversidad cultural del pais.

Diaz Polanco® da ciertas lineas para el ejercicio real de la diversidad de nacionali-
dades al interior de un Estado, plantea que para la coexistencia de sistemas culturales
distintos, tienen que darse las «condiciones necesarias» para una «convivencia necesaria
de varios enfoques doctrinales, de caracter comprensivo que permite a los individuos
construir distintas visiones del mundo, de los fines de la existencia y concepciones de
lo que para cada uno de ellos constituye una vida buena».'*

En lo conceptual, la interculturalidad plantea aspectos mas alla de la relacion entre
culturas diferentes, y tiene relacion con la construccion de un Estado que refunde las
instituciones y politicas de la sociedad, bajo criterios que reconozcan y confronten la
«colonialidad, el racismo y la racializacion, la desigualdad y el caracter uninacional y
monocultural del Estado»;"® es decir, cambios profundos del modelo social y politico del
pais, y de sus instituciones. Walsh plantea la interculturalidad como «un proyecto que
asume la decolonialidad como requisito obligatorio»® de una manera activa y dinamica.

De esta manera, el ejercicio pleno de la plurinacionalidad y de la interculturalidad,
requiere un proceso de cambios en la estructura del estado. Por ello, los preceptos cons-
titucionales no son el fin del camino, sino el inicio del mismo, para lo cual se requiere de
discusiones mucho mas profundas que eviten la simple incorporacion de «consideraciones
étnicas»'” dentro del Estado, y tiendan a una transformacion social,' con la construccion de
un Estado que permita la convivencia en la diversidad y el ejercicio de los derechos de los
colectivos sociales y culturales, rompiendo cualquier posibilidad de que esa convivencia se
convierta en lo que Zizek denomina una «coexistencia hibrida y mutuamente intraducible».”

LAS RELACIONES INTERCULTURALES AL INTERIOR DEL
CENTRO DE PRIVACION PROVISIONAL DE LIBERTAD DE PUTUIMI

EL CONCEPTO DE REHABILITACION SOCIAL Y LA INTERCULTURALIDAD

Como centro de detencion, ya sea temporal o para el cumplimiento de penas, la carcel
reproduce el concepto planteado por Kalinsky, esto es, lugares donde se reproduce con
mayor intensidad la dinamica criminogena, ya que se trata de zonas marginadas pero

12 Catherine Walsh, «Interculturalidad critica y pluralismo juridico: Reflexiones en torno a Brasil y Ecuador», en
Interculturalidad y (de) colonialidad. Ensayos desde el Abya Yala (Quito: Abya Yala, Instituto de Culturas Indigenas ARY,
2012), 156.

13 Diaz Polanco, Elogio de la diversidad.

14  Diaz Polanco, 14.

15 Catherine Walsh, Znzerculturalidad, Estado, sociedad. Luchas (De)coloniales de nuestra época (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar, Abya Yala, 2009).

16 Walsh, 174.

17 Bartolomé Clavero, Geografia juridica de America Latina. Pueblos indigenas y constituciones mestizas, Siglo XX1 Editores
(México, D. F.: Siglo xXI Editores, 2008).

18 Walsh, Znterculturalidad, Estado; Roberto Narvaez Collaguazo, «La justicia en un Estado plurinacional con garantismo penal:
interculturalidad en ciernes», FORO Revista de Derecho 34, N.° julio-diciembre (2020): 123-45.

19 Zizek, S. «Multiculturalismo», 24.
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funcionales al sistema de control social, donde se ejerce violencia».?* La autora identifi-
ca al menos tres juegos de reglas de convivencia: la primera relacionada con el discurso
desde el cuidador, es decir, desde la institucionalidad publica a cargo de la ejecucion de
la pena; el practico, relacionado con las condiciones reales que vive la poblacion priva-
da de libertad; y, los codigos intracarcelarios que determinan la convivencia de los de-
tenidos, y que se relaciona con los lenguajes, codigos, roles, funciones.

Segtin la Constitucion y la normativa vigente, la persona con sentencia ejecutoriada al
ser declarada culpable y sancionada con pena de privacion de libertad debera cumplir su
pena en centros de rehabilitacion;? siendo el fin del sistema de rehabilitacion social la «reha-
bilitacion integral de las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad,
asi como la proteccion de las personas privadas de libertad y la garantia de sus derechos».*

Asi, el sistema de rehabilitacion social busca la reinsercion de las personas sancio-
nadas con prision a la sociedad; encontrandose aqui el primer limitante de la intercul-
turalidad, pues se parte de una vision unicultural en donde existe una tnica sociedad,
y no una pluralidad de sociedades y culturas.

Los cuestionamientos a este sistema, inician por la reinsercion buscada por el
sistema de rehabilitacion social bajo una nociéon monocultural con una rehabilitacion
dirigida a una sociedad occidental. De esta manera, una persona de la diversidad cul-
tural tendria su marco de rehabilitacion para reinsertarlo bajo esa construccion social,
despojandola de sus particularidades culturales propias, vision del mundo, formas de
relacionamiento y demas caracteristicas y cultura propia.

Respecto a la garantia de derechos, el sistema de rehabilitacion social deberia bus-
car «Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia,
tradiciones ancestrales y formas de organizacion social».*® Al respecto, el Convenio 169
de la OIT senala que los Estados signatarios del mismo deben tomar consideracion de
las costumbres y derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, en lo particular
cuando exista pronunciamiento sobre asuntos penales, por parte de autoridades y tri-
bunales, debe tener en cuenta «las costumbres de dichos pueblos en la materia».?*

De manera tacita, el instrumento internacional antes indicado, sefiala dos aspectos
de importancia, el primero sobre la imposicion de sanciones dictadas por la norma legal
debera «tenerse en cuenta sus caracteristicas economicas, sociales y culturales»* y, el
segundo, que se consideren sanciones distintas al encarcelamiento.

La razon de la discusion nos lleva justamente a analizar la pertinencia de la privacion
de libertad de individuos de pueblos y nacionalidades indigenas, no solo en el sentido de
unos derechos establecidos en la Constitucion y convenciones. Ademas de los tratados in-
ternacionales, la jurisprudencia internacional tiene un desarrollo progresivo en el marco de
garantizar derechos de la diversidad cultural. Desde la sentencia del caso Awas Tingni se
reconoce los sistemas normativos propios de los pueblos y nacionalidades indigenas, como:

[Ulna totalidad abstracta, el que sustenta otros derechos mas especificos como el derecho de la
propiedad comunal sobre tierras, territorios y recursos naturales, en ausencia de un titulo formal en
conformidad con el derecho estatal, teniendo el mismo valor que el mismo.?

La Corte IDH vincula el derecho de los pueblos indigenas a sus sistemas normativos pro-
pios, remitiéndose a la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre,? en el senti-
do de «practicas y revitalizar sus tradiciones y costumbre culturales»; es asi que se reconoce

20 Beatriz Kalinsky, «LLa metodologia de investigacion antropoldgica en ambientes crimindgenos. Un estudio de caso», Gazera
de Antropologia, N.°20 (2004): 4.

21 Ecuador, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 77.12.

22 Ibid., art. 201.

23 Ibid., art. 57.1.

24 Convenio 169 O1T, art. 9.2.

25  1bid., art. 10.1.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, «Sentencia», Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua
(blog), 31 de agosto de 2001.

271X Conferencia Internacional Americana, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948, art. 11y art. 43.
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un marco de derechos en donde la integralidad cultural es la base de interpretacion de las
formas de vida particulares de los pueblos y nacionalidades indigenas, y en esa medida,
cualquier limitacion a estos derechos genera una ruptura de la forma de vida tradicional.

En el mismo sentido, el avance en la jurisprudencia interna incorpora las conside-
raciones de derechos, como la sentencia en el caso «Universidad Intercultural Amawtay
Woasi»,”® en donde establece principios para considerar en casos relacionados con pue-
blos ancestrales, entre ellos los de continuidad historica, diversidad cultural, intercul-
turalidad e interpretacion intercultural; con lo cual se logre una «adecuada y verdadera
administracion de justicia, mas atn la constitucional, se deben observar principios con
perspectiva intercultural».

a) El de la Continuidad Historica: el cual plasma que los pueblos y nacionalidades
indigenas, no obstante, su colonizacion, sus secuelas estructurales, estan presentes
con sus identidades diferenciadas del resto de las sociedades nacionales, haciendo
uso de sus costumbres, culturas, normas, instituciones juridico-politico-religiosas,
nociones filosoficas e idiomas, asentados en territorios indigenas en los cuales ejer-
cen el autogobierno comunitario.

b) El de la Diversidad Cultural: a partir del cual, la funcion de la ley, en este caso de
las normas, es la de preocuparse en considerar no solo relacion entre el Estado y
la ciudadania, sino «las identidades entre los pueblos», es decir, tomar en cuenta la
presencia de los distintos pueblos indigenas, con sus instituciones, sus costumbres
y sus filosofias en relacion con otros pueblos no indigenas que comparten un mismo
territorio nacional.

¢) El de la Interculturalidad: el cual tiene que ver con el dialogo fundamentalmente
epistémico; no se trata de un dialogo en el cual los pueblos indigenas sean los con-
vidados de piedra: el dialogo intercultural, como lo senala Oscar Guardiola Rive-
ra, no es otra cosa que: «el dialogo entre las diferencias epistémicas que, al existir
posiciones hegemonica, son luchas cognitivas que tienen que ver con el modo en
que diferentes pueblos hacen uso de diversas formas de producir y aplicar cono-
cimiento, para relacionarse entre si, con otros, con la naturaleza, con el territorio,
con la riqueza, con la sociedad diversa».

d) Elde la Interpretacién Intercultural: el cual no es otra cosa que la obligatoriedad
de poner en marcha una nueva lectura, una nueva forma de interpretar las situacio-
nes y las realidades nacionales, con un enfoque sustentado en la diversidad cultural,
mas aun tratandose de pueblos indigenas.”

Dentro de la sentencia de la Corte Constitucional en el «Caso Waorani»,*” esta abor-
da con mayor fuerza el manejo de los casos judiciales en los que se encuentren miem-
bros de pueblos y nacionalidades indigenas, y conmina a las autoridades a aplicar la
legislacion bajo un analisis hermenéutico de interpretacion intercultural. Puntualmen-
te la sentencia senala:

[Clonsiderando los usos y costumbres de los miembros de los pueblos cuya presunta responsabilidad
esta siendo objeto de juzgamiento, generando un ejercicio hermenéutico a través de la interpreta-
cion de sus instituciones propias, sus costumbres, filosofia y cosmovisién, generando un dialogo
epistémico en el que se reflejen las diferencias que puedan existir entre las normas hegemonicas y
las propias de los pueblos ancestrales, con el objeto de lograr mecanismos de coordinacion y coo-
peracion, tendientes a la solucion de un conflicto sin que se genere la afectacion de los derechos
colectivos de estos grupos humanos.*

28 Ecuador, Corte Constitucional, «Sentencia 008-09-SAN-CC», Causa 0027-09-AN (blog), 29 de abril de 2013.
29  [bid.

30 Ecuador, Corte Constitucional.
31 Ecuador, Corte Constitucional, «Sentencia 004-14-SCN-CC», Juicio Caso 0072-14-CN (blog), 6 de agosto de 2014.
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De esta manera el conflicto, en cuanto a la rehabilitacion social, inicia desde el pro-
cesamiento mismo de los miembros de nacionalidades y pueblos indigenas, y es una
expresion de los limites en el ejercicio de la interculturalidad.*® Al no considerar las par-
ticularidades culturales, la existencia de sistemas normativos indigenas, el Estado no in-
corpora los principios constitucionales.

LA IMPOSICION DE PENAS EN UN CONTEXTO DE PLURINACIONALIDAD

No solamente el sistema de rehabilitacion social no cumple una pertinencia cultural para
miembros de pueblos y nacionalidades indigenas, en el sentido de dirigir una resocializa-
cion y rehabilitacion en el marco de una cultura occidental, sino que rompe con los aspectos
propios de los miembros de los pueblos indigenas. Es claro cuando la Corte Constitucional
desarrolla una serie de consideraciones sobre la interculturalidad,* determinando la necesi-
dad de un analisis con criterios de interculturalidad para no afectar al principio de diversi-
dad étnico y cultural, y a los derechos colectivos reconocidos constitucionalmente.

De esta manera, la norma penal debe ser aplicada dentro del principio de diversidad
étnica y cultural;* es decir, se establece la necesidad de un analisis intercultural para
ejercer los principios de diversidad étnica y cultural, asi como los derechos colectivos.

Como se menciono, el Convenio 169 de la OIT establece varias consideraciones
que debe tener el Estado, y sus instituciones, en cuanto a la diversidad cultural, entre
ellas las relacionadas con los sistemas de justicia propios, y sobre la ejecucion de penas
a través de medios alternativos a la carcel. El COIP, por su parte, recoge en sus disposi-
ciones generales que el procedimiento para infracciones en jurisdiccion indigena debera
ser conforme a «lo dispuesto en la Constitucion de la Reptblica, en los tratados e instru-
mentos internacionales ratificados por el Estado, en el COfj y en las leyes respectivas».”

En la misma linea, la sentencia de la Corte Constitucional del caso conocido
como La Cocha 2 establece taxativamente las consideraciones culturales de poblacion
indigena procesada judicialmente, y enfaticamente penas distintas al encarcelamiento:

[L]a justicia penal ordinaria, en el conocimiento de casos que involucren a ciudadanos indigenas,
y en cumplimiento de la Constitucion y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
particularmente el Convenio 169 de la OIT, de manera obligatoria y en todas las fases procesales
tendra en cuenta sus particularidades caracteristicas y condiciones economicas, sociales y culturales,
y especialmente, al momento de sancionar la conducta, el juez o jueces deberan de perseverar en
dar preferencia a tipos de sancion distintos al encarcelamiento, coordinando con las principales
autoridades indigenas concernidas en el caso.*

Es asi que la rehabilitacion social, de acuerdo a la Constitucion,” debe ser implemen-
tada a través de un organismo técnico®® encargado de las politicas y de los aspectos ad-
ministrativos de los centros de privacion de libertad, con representantes de la Funcion
Ejecutiva y profesionales; el organismo estara presidido por un ministro designado por
el presidente de la Republica; siendo éste el espacio donde deben discutirse los aspec-
tos relacionados con la interculturalidad.

Asi, es preciso justamente identificar todos estos elementos como elementos de
ruptura en los casos en que se procesa a miembros de pueblos y nacionalidades indige-
nas en la justicia ordinaria, y son sujetos a las penas impuestas a través de este sistema

32  Roberto Narvaez, «.Un ejercicio de aplicacion de la justicia intercultural? El caso waorani en la Amazonia ecuatorianar,
Revista Antropologias del Sur, afio 3, N.° 6 (2016): 163-79.

33 Ecuador, Corte Constitucional, «Sentencia 004-14-SCN-CC»; Ecuador, Corte Constitucional, «Sentencia 113-14-SEP-CC»,
Juicio 0731-10-EP (blog), 30 de julio de 2014; Ecuador, Corte Constitucional, «Sentencia 008-09-SAN-CC».

34 Ecuador, Corte Constitucional, «Sentencia 113-14-SEP-CC», 22.

35  Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180, 10 de febrero de 2014, Disposicion General Segunda.

36 Ecuador, Corte Constitucional, «Sentencia 113-14-SEP-CC».

37 Ecuador, Constitucion 2008, art. 201.

38 [bid., art. 202.
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punitivo, en donde se manifiestan brechas no solo en el ejercicio de la interculturalidad,
sino sobre todo en el marco de ejecucion penal en relacion con las particularidades
culturales de los individuos, y por ello es pertinente analizar la realidad del CPPL-P,
como estudio de caso en donde se puede exponer las condiciones en las que vive los
miembros de pueblos y nacionalidades indigenas privados de libertad como consecuen-
cia de procesos penales dentro del sistema de justicia ordinario.

DINAMICAS EN EL CPPL-P

Podria decirse que el CPPL-P guarda la herencia de la Colonia Penal Agricola de Me-
ra,” que respondia al sistema de tratamiento de detenidos heredado del siglo XVIII, en
donde una de las formas de castigo consistia en las colonias penales, a manera de pri-
siones al aire libre. Fue en el gobierno de Federico Paez, exactamente en 1936,* que a
través de Decreto Ejecutivo se crea la colonia penal en la Amazonia,* y que sirvio de
ejemplo tanto en lo administrativo como en lo juridico para la que posteriormente se
asento en las islas Galapagos;* teniendo un contexto de imaginario politico que consi-
deraba tanto la Amazonia como las Galapagos como «sitios de destierro y exilio» (/6:-
dem: 41), esto es tierras inhospitas o inservibles.

Desde noviembre de 2018 la entidad encargada del sistema de rehabilitacion social
es el Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Adultas Privadas de la Liber-
tad y a Adolescentes Infractores (SNAIPPL),* responsable de la rectoria, regulacion,
planificacion y coordinacion del sistema.

El Servicio Nacional antes indicado administra 55 centros de privacion de libertad
(CPL), que son los espacios fisicos establecidos para el cumplimiento de medidas cau-
telares personales, penas privativas de libertad y apremios.**

Los CPL se clasifican en: centros de privacion provisional de libertad (CPPL), en
donde permanecen «personas privadas preventivamente de libertad» por medidas cau-
telares o apremios establecidos por la autoridad judicial; y, centros de rehabilitacion
social (CRS), dirigido a personas a quienes se ha impuesto una sentencia condenatoria
ejecutoriada. Del total de CPL 29 son CRS y 26 CPPL.*

De acuerdo a informacion del SNATPPL,* para enero de 2019 el namero total de
poblacion privada de libertad en Ecuador era de 38.602, de los cuales 35.754 eran hom-
bres, correspondiendo al 92,6% del total de detenidos; y, 2848 mujeres, el 7,3% del total.
En lo particular, la informacion da cuenta de un nimero de 24.103 personas detenidas
con sentencia por delitos, siendo el 62,4% del total de detenidos; 13.076 procesados por
delitos (con detencion provisional), que representa el 33,9%; 598 personas detenidas por
contravenciones, que corresponde al 1,5%; y, 825 detenidos por apremio, que representa
el 2,1%, como se presenta en el siguiente grafico (ver Grafico 1):

39 Fadia Rodas y Adriana Vivanco, Galdpagos, prision de basalto. Terrory lagrimas en la isla Isabela (Quito: Ministerio de
Cultura del Ecuador, 2012).

40 Fausto Torres, «Evolucion y perspectivas del régimen juridico que rige al sistema penitenciario ecuatoriano (Titulo de Master
en Seguridad y Desarrollo, Quito, Instituto de Altos Estudios Nacionales, 2005).

41  De acuerdo al Decreto, se dio una reforma al régimen de prisiones, en donde los condenados, de acuerdo a la pena establecida,
se ubicaban dentro de tres categorias: reclusion mayor extraordinaria; reclusién mayor y menor; y, prisiéon correccional.
Justamente estos Gltimos deberian cumplir sus condenas en colonias agricolas, todo con miras a lograr una rehabilitacion y
reinsercion de los reos, hecho que no se lograba en el «sistema viciado y corrupto del pais, que hasta el momento tenia como
su maximo logro el penal Garcia Moreno de Quito» (Rodas & Vivanco, 2012: 45)

42 Rodasy Vivanco, Galapagos, prision de basalto.

43 Presidencia de la Republica, Decreto Ejecutivo 560, 14 de noviembre de 2018.

44  Ecuador, COIP, art. 678.

45 Nadia Nanez, ncumplimiento del principio de rehabilitacion social y su incidencia en las personas privadas de libertad. ;De
victimarios a victimas? (Tesis de Maestria en Derecho Penal, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, 2018).

46 Direccion de Estadisticas y Analisis Economico, «Sistema penitenciario 2019» (Servicio Nacional de Atencion Integral, 2019).
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Figura 1. Poblacion privada de libertad en Ecuador (enero 2019)
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Fuente: Direccion de Estadisticas y Anélisis Econdémico (2019).

La misma informacion da cuenta de que la capacidad efectiva instalada a nivel nacio-
nal es de 27.730 plazas, por lo que existe un total de 10.872 plazas faltantes, lo que da
lugar a un 39,21% de hacinamiento,*” que equivale al concepto de sobrepoblacion criti-
ca planteado por el Comité Europeo para los Problemas Criminales.

El CPPL-P se ubica en la provincia de Pastaza, canton Puyo, parroquia Tarqui, a
aproximadamente 10 kilometros de la ciudad de Puyo; pertenece a la Zona 3 y es consi-
derado un centro mixto. La infraestructura abarca aproximadamente 2000 m?, en donde
se ubican dos construcciones; una adosada que ocupa las celdas y el area administrativa, y
una separada en donde se ubica la cocina, el consultorio para atencion médica y la garita
de ingreso. En el CPPL-P existen 4 celdas de hombres y una de mujeres. Adicionalmente
existe un area abierta utilizada para actividades deportivas de los privados de libertad.

Por la cantidad de personas detenidas en el CPPL-P, que tiene una capacidad para
50 personas, se establece que existe un hacinamiento, pues para la fecha de la investiga-
cion, junio de 2019, se encontraban detenidas 88 personas; de las cuales 25 se autoiden-
tificaban como indigenas. Para establecer la identidad étnica debemos remitirnos tanto
a la Constitucion como a instrumentos internacionales de derechos humanos;*® en ese
sentido, la pertenencia étnica o identitaria a un colectivo se remite a la «conciencia de la
identidad indigena»*’ de los individuos miembros de un pueblo o nacionalidad indigena.*

Es evidente una brecha en el desconocimiento de la diversidad cultural del pais,
por lo que los operadores de justicia y funcionarios pblicos pueden asumir un criterio
dual, entre mestizo e indigena, exponiendo asi una limitada valoracion hacia las parti-
cularidades culturales, como una expresion, incluso, de unas practicas de exclusion que
son detalladas con mucha mayor profundidad por Encalada (2016) en su analisis al del
racismo en el sistema judicial.

LA POLITICA PUBLICA Y EL CONFLICTO CON LA DIVERSIDAD

Las dinamicas al interior del CPPL-P implementan el modelo de gestion que sigue las
directrices del Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social® sobre la

47  Segin el Comité Europeo para los Problemas Criminales, se considera hacinamiento penitenciario a la relacién entre la
capacidad de una prision o de un sistema penitenciario y el nimero de personas alojadas en él, bajo la férmula de calculo:
numero de personas alojadas / nimero de cupos disponibles x 120 o mas. Maria Noel, Hacinamiento penitenciario en America
Latina: causasy estrategias para su reduccion (México, D. F.: Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2015).

48 Ecuador, Constitucion 2008, art. 57.1.

49  Convenio 169 OIT, art. 1.2.

50  ONU Asamblea General, Declaracion ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, art. 9.

51  Ecuador, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social,
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base del Libro Tercero del COIP;* esto es, implementan la politica ptblica de rehabi-
litacion, dentro de la cual los ejes del tratamiento del sistema de rehabilitacion social
son el educativo, deportivo, salud, cultural y laboral. El CPPL-P, al ser un CPPL man-
tiene poblacion privada provisionalmente de libertad; en caso de infracciones flagrantes
su detencion seria en secciones diferenciadas (infracciones flagrantes, apremio, deten-
cion con fines investigativos, prision preventiva e incluso para quienes manifiesten com-
portamientos violentos).>* En lo particular, no existen fisicamente las condiciones para
que en el CPPL-P se implementen las consideraciones establecidas por el reglamento,
el cual, incluso, no aborda ninguna consideracion de interculturalidad, limitando asi el
ejercicio de los derechos colectivos.

En cuanto a habitabilidad, las consideraciones sobre «espacio vital digno» y «con-
diciones sanitarias apropiadas» son uno de los mayores limitantes, ya que en solo tres
celdas se distribuye el total de poblacion privada de libertad masculina, rompiendo con
las condiciones minimas requeridas; mas atn si se considera que en las formas culturales
propias de los pueblos y nacionalidades indigenas la privacion de libertad no es una
de las penas concebidas dentro de sus sistemas normativos, sino que éstas mas bien se
dirigen al ambito restaurativo y de una reinsercion como consecuencia de una accion
social de consejos para la recuperacion del equilibrio.

En lo que respecta a la relacion con la familia, la brecha principal es cuando el
privado de la libertad es de alguna comunidad alejada, lo que implica la limitacion de
sus familiares para poder visitar y mantener una relacion activa, lo que limita no solo el
vinculo familiar sino también el comunitario. Si bien los dias de visita del CPPL-P son
los sabados en horario de 10h30 a 12h30 y de 13h30 a 15h00, se permite que cuando
existen visitas de detenidos indigenas se hace una consideracion y pueden recibirla los
dias domingo. Esa ruptura de lazos y vinculos afectivos permanentes, por un espacio
de vida ajeno al cotidiano en un indigena, con una comunicacion de por si limitada,
pero que en el caso de los privados de la libertad llega a generar un rompimiento con
la estructura familiar, nuclear, de familia ampliada y de alianzas comunales.

Si bien una de las caracteristicas de los pueblos indigenas es que el conocimiento se
transmite de padres a hijos, y al ser uno de ellos alejado de su entorno familiar esa endo-
culturacion a las generaciones nuevas se rompe; por lo cual se generan procesos de desa-
pego con los valores culturales propias por la pérdida de referentes, principalmente entre
los jovenes. Este tipo de afectacion impacta no solo en los privados de libertad, sino en
la comunidad misma, que ve limitados los actores dentro de sus procesos propios, y sobre
todo los descendientes, que no tienen la posibilidad de aprender desde la experiencia de
su padre y eso les lleva a que se establezcan vacios en ese conocimiento, incidiendo en pro-
cesos de cambio cultural y ruptura de referentes historicos. Para las visitas familiares no
existe un espacio adecuado que permita una privacidad en la relacion con los visitantes,
por lo que el espacio se convierte en un espacio ajeno, agresivo y diferente a los espacios
tradicionales de socializacion.” Otro de los limitantes es el relacionado con las visitas
conyugales, las cuales se encuentran restringidas, y que en el caso de los miembros de
pueblos indigenas requieren de un contexto particular, vinculado con un espacio afectivo
enmarcado en la cotidianidad y la privacidad de la casa familiar.

Como se mencioné anteriormente, respecto a la alimentacion, el reglamento que
rige al sistema de rehabilitacion establece la provision de la alimentacion diaria, bajo un

Registro Oficial Suplemento 695, 7 de noviembre de 2017; Ecuador, Organismo Técnico del Sistema Nacional de
Rehabilitacion Social, Resolucion N.> 0001-2017. Reforma al Reglamento del Sistema Nacional de Rehabilitacion Social,
5 de octubre de 2017.

52 Ecuador, COIP.

53 Ecuador, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Reglamento Sistema de Rehabilitacion Social, art. 12.1.

54  El Informe que presenta anualmente la Defensoria del Pueblo sobre prevencion de la tortura, analiza la situacion en los centros
de rehabilitacion social en el pais, encontrando que los CRS y CPPL «no cuentan con la infraestructura necesaria o un area
especifica para la recepcion de visitas por lo que estas son recibidas en los patios, pabellones y celdas» (Ecuador, Defensoria
del Pueblo, 2016: 50).
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concepto de compuestos nutricionales equilibrados, y que no consideran necesariamen-
te el tipo de alimentos que son de consumo tradicional indigena, que en el caso de la
Amazonia comprenden un importante porcentaje de proteina animal y bebidas propias,
como la chicha, que constituye uno de los principales alimentos en los cuales se integra,
ademas, los sistemas propios de orden social, pero sobre todo que consideran rituales
propios y division de roles con una reafirmacion identitaria y cultural.

Es asi que, en este ambito, el tratamiento que se da a los privados de libertad es ho-
mogenizante, quitando cualquier posibilidad de mantener formas culturales propias con
valores propios. De un proceso de investigacion cualitativa desarrollado en el CPPL-D, se
pudo identificar la percepcion de varios de los privados de libertad originarios de algunos
pueblos amazonicos, para quienes el ingresar en el CPPL se constituyo en un impacto por
la ruptura con uno de los elementos principales de sus formas de vida tradicionales, esto
es, la relacion con la selva. Asi, se pudo conocer que la valoracion hacia la selva vincula
no solo a un aspecto espacial, sino sobre todo vincula sensibilidades, afectos, simbolismo
y ritualidad, ya que es en la selva donde se construye el individuo y el colectivo, al ser
hombres y mujeres de la selva, y al que se encuentran integradas sus dinamicas propias,
tanto a nivel economico, social como espiritual. Es asi que los entrevistados reiteran la
ruptura con su forma de vida propia, misma que a pesar de transcurrir en entornos urba-
nos, es temporal, y tiene siempre de referencia a la vida comunitaria:

Cuando uno es indigena no se acostumbra a estar encerrado. Uno esta lejos de la casa y de la fami-
lia. Ellos no vienen porque no tienen costumbre [...] la comida no se ensena, es diferente a lo que
se come en la comunidad. (Entrevista a NJ, Shiwiar)

Primero me dejaron en la una celda, habia gente mala, hacian problema. Todo el dia estar ence-
rrado sin hacer nada, sin poder moverse [...] se come colada caliente, salchicha, puré de papa, no lo
que uno se acostumbra en la casa. No dan carne. Me falta chicha, platano, carne de monte, yuca.
(Entrevista a LT, Achuar)

Entré asustado, pensé que me iban a robar. Llegue y me pegaron, me acosaban, maltrataban a los
nuevos. Me asusta la violencia, estar encerrado es como estar castigado, como un animal. Comida

no hay, ni chicha. (Entrevista a JA, Kichwa)

El servicio de alimentacion se ofrece a través de una empresa de catering contratada
por la SNAIPPL, bajo una politica en la cual toda la poblacion de privados de liber-
tad del pais recibe cada dia el mismo ment a nivel nacional; las comidas consideradas
son el desayuno, el almuerzo y la merienda. Las condiciones de agua se encuentran li-
gadas a la infraestructura y dotacion del gobierno municipal a partir de la conexion a
la red puablica.

Para las actividades recreativas, los informantes senalan una limitacion que esta
dada principalmente por el espacio fisico al interior del CPPL-P, por lo cual se orga-
niza la salida al area abierta por celdas, lo cual se ve limitado cuando llueve, y en un
ambiente amazonico esto es permanente. Asi mismo, y en lo concerniente a las conside-
raciones interculturales, estos aspectos como una garantia de derechos no consideran la
diversidad cultural, y mas bien generan un espacio de ruptura, que de por si constituye
la carcel como tal, y por tanto dan lugar a una brecha que no es cubierta por esta limi-
tante de tipo cultural.

De acuerdo a la politica publica general, el Ministerio de Salud Publica es la
institucion encargada de la administracion de las unidades de salud en los centros de
privacion de libertad, cuya atencion se limita a los Centros de Rehabilitacion Social
Regional Sierra Centro Norte Cotopaxi y Centro de Rehabilitacion Regional Zonal
8 Guayas, en donde se concentra una poblacion mayor a 2000 personas. Asi, solo en
estos centros se brinda una atencion permanente de doce horas diarias y cinco dias a la
semana.” Para el caso del CPPL-P, la atencion médica se limita a visitas médicas diarias
que realiza el personal del Ministerio de Salud, y en caso de atencion de emergencia se

55 Ecuador, Defensoria del Pueblo, «Informe Mecanismo prevencion de la torturan.
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remite al sistema Ecu 911, y no se considera la diversidad cultural, siendo asi una rup-
tura de las formas tradicionales de atencion a la salud, vinculadas con una cosmovision
y una particularidad basada en los conceptos propios sobre salud-enfermedad, y en
relacion a ellos a formas de curacion con el uso de plantas medicinales. Esta condicion
diferente afecta también a la diversidad cultural privada de libertad, ya que en las con-
diciones de atencion con medicina occidental no se cubre la necesidad de atencion de
salud porque esta simplemente esta negada en el marco cultural propio.

De la experiencia de trabajo y de la investigacion realizada se identifican otros as-
pectos en los cuales no existen las consideraciones de interculturalidad respectiva, una
de ellas es el idioma, que se centraliza en una comunicacion en espafol, tanto de los
funcionarios del CPPL-P hacia los PPL, como en la relacion con la defensa técnica, lo
cual deja abierta una problematica referente al ejercicio del derecho a la defensa, que
si bien no es objeto de esta investigacion, si nos permite identificar aspectos relevantes
que son necesarios considerar en un analisis del ejercicio de interculturalidad.

Asi, en este analisis general del ejercicio de interculturalidad en el CPPL-P encon-
tramos una serie de elementos que rompen con el principio constitucional referente a la
diversidad cultural, por lo que en la evaluacion realizada se identifican varias brechas que
es necesario considerar, pero, fundamentalmente, se establece que el sistema de rehabi-
litacion social rompe con los criterios de plurinacionalidad al evidenciar que no se ejerce
los sistemas de justicia propios en el procesamiento judicial de individuos pertenecientes
a pueblos y nacionalidades indigenas, y por tanto vulnerando los derechos colectivos.

CONCLUSIONES

La diversidad cultural en un pais con una construccion institucional y normativa uni-
cultural expone una limitacion en el ejercicio de derechos, que se manifiesta en brechas
y conflictos, en donde se impone la logica estatal en una expresion de hegemonia, su-
bordinando las instituciones y formas propias de ejercicio de orden social de las nacio-
nalidades y pueblos indigenas.

La institucionalidad publica, en particular el sistema judicial hace un ejercicio de
poder, subordinando y dominando el orden social y los sistemas de justicia propios de
nacionalidades y pueblos indigenas, generando una relacion inequitativa y un abordaje
que no considera las particularidades culturales de la diversidad de pueblos y naciona-
lidades existentes en el pais.

Se identifica la necesidad de reconstruccion del Estado, incorporando los princi-
pios de plurinacionalidad e interculturalidad, y que atraviese a toda la institucionalidad
publica y politicas, garantizando asi el ejercicio de los derechos colectivos, pero sobre
todo, reafirmando los postulados de un Estado incluyente y respetuoso de derechos,
cuyos principios sean reproducidos por la sociedad en su conjunto.

La rehabilitacion social, como parte del sistema penal, recepta poblacion indigena
en conflictos con la normativa legal en etapas de procesamiento judicial y cumplimiento
de sentencias, en condiciones en las cuales no se consideran las particularidades cul-
turales propias, y como resultado de un sistema punitivo que procesa a miembros de
colectivos indigenas con derechos y garantias particulares; mismos que no son conside-
rados en el proceso penal, contraviniendo lo establecido en la Constitucion y tratados
internacionales de derechos humanos, puntualmente en el Convenio 169 de la OIT, en
donde establece medidas alternativas a la prision y a la consideracion de los sistemas
de juzgamiento propios.

Las discusiones en torno a la prision y al sistema punitivo, en su conjunto, abren
lineas importantes a considerar medidas que reemplacen a la prision; mas atin con
tratados internacionales que consideran aquello para pueblos indigenas, y como una
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forma de reconocer las particularidades culturales, pero sobre todo considerando que
en las nacionalidades y pueblos indigenas esos sistemas de justicia propio tienen una
capacidad para sancionar en el marco de sus principios culturales, ejerciendo una justi-
cia restaurativa con mecanismos de sancion culturalmente adecuado.

La presencia de poblacion indigena en las carceles, especificamente en el CPPL-P,
evidencia estas brechas en cuanto al ejercicio de derechos colectivos relacionados con
temas judiciales, que lleva a su procesamiento en el sistema de justicia ordinario; mas
atn cuando ese ejercicio punitivo, que sanciona con penas privativas de libertad a
poblacion indigena, no tiene ninguna consideracion en cuanto a diversidad cultural y
particularidades propias de los pueblos y nacionalidades indigenas.

La detencion en centros de privacion de libertad ya sean CPL o CPPL vulnera los
derechos de la poblacion indigena, en la detencion, en el tratamiento y en las condicio-
nes que rompen con las consideraciones de interculturalidad, de continuidad histoérica,
diversidad cultural e interpretacion intercultural, lo que lleva a que el conflicto generado
por la ruptura del orden social no sea resuelto, afectando a los derechos colectivos de las
nacionalidades y pueblos indigenas, como colectivos culturales, y siendo esto una respon-
sabilidad plena del Estado.

Al generarse procesos judiciales dentro de la justicia ordinaria contra miembros
de pueblos indigenas, no se esta actuando con una consideracion a la diversidad cul-
tural, que tiene instituciones y sistemas propios. La irrupcion de este tipo de procesos
no solo afecta a individuos, sino al colectivo en su conjunto, pues la conflictividad deja
abierta y no puede ser resuelta dentro de un marco institucional ajeno, como es el sis-
tema de justicia ordinario y la privacion de libertad como recurso de éste. Por ello, la
detencion en los CPL rompe la institucionalidad, costumbres y filosofias de los pueblos
y nacionalidades indigenas; mas atn cuando en los CPL no existen consideraciones de
interculturalidad, homogenizando la atencion y los servicios.

La privacion de libertad y su detencion en CPL expone la ausencia de interpreta-
cion intercultural, que es establecido por la Corte Constitucional como una obligacion
cuando se procesa a individuos de pueblos y nacionalidades indigenas. Asi mismo,
rompiendo con el principio pro-justicia indigena establecido en la normativa legal.

La detencion de poblacion indigena en el CPPL-P vulnera los derechos colectivos es-
tablecidos en la Constitucion y en tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por el Estado ecuatoriano, pues rompe con las formas culturales propias, pero sobre todo,
con los aspectos comunitarios y familiares a los que estan ligados los detenidos, generando
un conflicto con la norma en cuanto a derechos y con las dinamicas propias de los pueblos y
nacionalidades indigenas, que ven limitada o constrefniida su capacidad de ejercicio politico
y jurisdiccional al primar la justicia ordinaria en el procesamiento de casos.

A nivel individual la detencion de indigenas rompe con sus vinculos familiares y
comunitarios, y genera afectaciones en el nicleo familiar al impedir la reproduccion de
formas culturales propias y dinamicas de transmision de cultura. La condicion de ale-
jamiento que genera la carcel a los privados de libertad, establece una nula posibilidad
de participacion en esos espacios comunitarios donde se reproduce la cultura y donde
cada individuo cumple un rol social, como individuo parte de una familia y de la familia
como parte de la comunidad.

La detencion de poblacion indigena en el CPPL-P genera una ruptura con los ha-
bitos alimenticios y las formas de atencion de salud, provocando una condicion de vul-
nerabilidad, ante la cual no existe una atencion intercultural, integrando a la poblacion
indigena con el resto de privados de libertad, homogenizando sus actividades diarias,
formas de alimentacion, y de relacionamiento interpersonal, y generando un espacio de
cambio cultural violento, donde las formas culturales particulares se ven rotas.

De darse la resocializacion y educacion, ésta se da en el marco de la cultura impe-
rante, esto es la mestiza, por lo que se evidencia una ruptura con la cultura tradicional,
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generando un proceso de cambio cultural hacia lo mestizo, vulnerando asi el derecho
de la poblacion indigena.

La institucionalidad publica del sistema de rehabilitacion social al no considerar la
diversidad cultural genera un proceso de ruptura de la cultura propia de la poblacion
indigena, siendo ésta una responsabilidad del Estado, al no existir esas consideraciones
que expongan un ejercicio de la plurinacionalidad en el sistema de rehabilitacion social
del pais.
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RESUMEN La ltima reforma del Cédigo Penal espafol, mediante la Ley Organica 6/2021, de 28 de abril, agrava
la pena del delito de blanqueo de dinero a los sujetos obligados por la normativa de prevencién cuando blanqueen
en el ejercicio de su actividad profesional y también incrementa el castigo del blanqueo cuando los bienes procedan
de la trata de seres humanos, los delitos contra los ciudadanos extranjeros, los relativos a la prostitucion y a la ex-
plotacion sexual, la corrupeién de menores y en los negocios. El estudio demuestra que la larga lista de reformas en
materia de blanqueo de dinero vulnera la seguridad juridica y la consideracién del derecho penal como tltima ratio
en el marco de una politica criminal globalizada.

PALABRAS CLAVE Blanqueo de dinero, expansion del castigo, agravantes.
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The new money laundering aggravated offences introduced in Spain by the Organic
Law 6/2021, of 28 April

ABSTRACT The most recent reform of the Spanish Penal Code, by Organic Law 6/2021, of April 28, aggravates
the penalty of the crime of money laundering to the subjects bound by the prevention regulations when they launder
in the exercise of their professional activity and Organic Law 6/2021 also increases the punishment of money laun-
dering when the goods come from human trafficking, crimes against foreign citizens, those related to prostitution
and sexual exploitation, corruption of minors and in business. The paper finds that the long list of modifications on
money laundering undermines the legal certainty and the consideration of criminal law as ultima ratio, within the
framework of a globalized crime policy.

KEY WORDS Money laundering, expansion of the punishment, aggravations.
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por la Directiva 2018/1673, de 23 de octubre,? sobre la lucha contra el blanqueo me-
diante el derecho penal, pero la LO 6/2021 también incrementa el castigo del blanqueo
cuando los bienes procedan de la trata de seres humanos, los delitos contra los ciudada-
nos extranjeros, los relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual, la corrupcion de
menores y en los negocios, agravaciones que no resultaban obligatorias segtn la Directi-
va 2018/1673, la cual también se ocupa de la responsabilidad de las personas juridicas.?
Muy poco antes en Europa, en el marco de una sucesion normativa sin precedentes que
atenta contra la seguridad juridica, la Directiva 2018/843, de 30 de mayo,* o V Direc-
tiva contra el blanqueo, con «amplios considerandos»,> que modifica la IV Directiva de
2015, aparte de incorporar novedades en materia de proveedores de servicios tanto de
cambio de moneda virtual en moneda fiduciaria como de custodia de monederos elec-
tronicos,’ insistio en la necesidad de «adoptar medidas destinadas a garantizar una ma-
yor transparencia de las transacciones financieras, de las sociedades y otras entidades
juridicas, asi como de los fideicomisos (del tipo «trust») e instrumentos juridicos de es-
tructura o funciones analogas».” Esta Directiva 2018/843 también acaba de trasponer-
se a derecho interno espanol mediante el Real decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, que
incorpora como nuevos sujetos obligados a los prestadores de servicios de cambio de
moneda virtual por la de curso legal y a los proveedores de servicios de custodia de mo-
nederos electronicos, crea un nuevo modelo de identificacion de la titularidad real con
un registro Gnico en el Ministerio de Justicia, adapta el fichero de titularidades finan-
cieras y el tratamiento de datos personales a la V Directiva, establece nuevas obligacio-
nes de informar del efectivo no acompanado y declarar en transportado en la entrada
o salida de la Union Europea por los que realicen actividades de transporte profesional
de fondos o medios de pago, y modifica la intervencion temporal de medios de pago.?

Ast las cosas, la O 6/2021, de 28 de abril, da otra vuelta de tuerca a la sancion del
blanqueo de dinero dentro del criticable proceso de la expansion de su castigo.” A modo
de ejemplo de «la regulacion cada vez mas expansiva»'’ se puede senialar lo ocurrido con
los hechos previos: la .O 1/1988, de 24 de marzo, tipifico por primera vez el delito de
blanqueo circunscrito exclusivamente al narcotrafico, tras la perturbadora reforma de 23
de diciembre de 1992, con los «problemas interpretativos»" de una duplicada regulacion,
el Codigo Penal de 23 de noviembre de 1995 ampli6 las infracciones antecedentes a los
delitos graves," poco después la 1.O 15/2003, de 25 de noviembre, expandi6 los hechos

2 Vid. Directiva (UEB) 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo
de capitales mediante el derecho penal, Diario Oficial de la Union Europea, L. 284, 12 de noviembre de 2018, pp. 22-30.

3 Vid. Abel Souto, «Algunas discordancias legislativas sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Codigo
Penal espanol», RGDP, N.° 35, 2021, pp. 1-62.

4 Vid. Abel Souto, «Blanqueo de dinero, responsabilidad criminal de las personas juridicas y directivas de 2018, en Sanz Hermida
(coord.), Tirant lo Blanch, 2021, pp. 1-32. Existe una version inglesa de este articulo bajo el titulo «Money laundering, criminal
responsibility of legal persons and 2018 directives», Journal of Applied Business & Economics, N.° 22, 2020, pp. 205-222.

5  Lorenzo Salgado, «El blanqueo de dinero procedente de los delitos descritos en los articulos 368 a 372 del CP y las nuevas
tendencias de financiacion del terrorismo advertidas por las Directivas de 2018», en Abel Souto/Lorenzo Salgado/Sanchez
Stewart (coords.), VII Congreso sobre Prevencion y Represion del Blangueo de Dinero, Tirant lo Blanch, 2020, p. 459.

6  Vid. Navarro Cardoso, «Criptomonedas (en especial, bitedin) y blanqueo de dinero», RECPC, N.° 21-14, 2019, pp. 1-45.

7 Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva (UE)
2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blangueo de capitales o la financiacion del terrorismo,

yporla que se modifican las Directivas 2009/138/CE y 2013/36,UE, Diario Oficial de la Unién Europea, 1. 156, 19 de junio de
2018, considerando 2.

8 Vid. Real decreto-ley 772021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Union Europea en las materias de competencia,
prevencion del blanqueo de capitales, entidades de credito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion
de darios medioambientales, desplazamiento de rrabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
consumidores, BOE, N.° 101, 28 de abril de 2021, apartado ITI, pp. 49752-49754, y art. 3, pp. 49788-49803.

9 Vid. Abel Souto, La expansion penal del blanqueo de dinero, Centro Mejicano de Estudios en lo Penal Tributario, Méjico, 2016; del
mismo autor, «7 e expansion of the punishment for money laundering», 18" World Congress of Criminology, 15 a 19 de diciembre de
2016, Nueva Delhi, pp. 1-7; del mismo autor, «Admission of guilt in economic crimes, money laundering and criminal responsibility of
legal persons», ponencia pronunciada en Ekaterimburgo, el 13 de febrero de 2020, XVII international research to practice conference
Kovalyov readings. Legal reconciliation: compromise or concession? Advances in Social Science, Education and Humanities Research,
N.° 420, 2020, pp. 14-18.

10 Ferré Olivé, Tratado de los delitos contra la hacienda piiblica y contra la seguridad social, Tirant lo Blanch, 2018, p. 357.

11  Lorenzo Salgado, «El proyecto de Codigo penal de 1992 y los delitos relativos a drogas: una valoracion critica», en
Drogodependencias, I Introduccion, Universidad de Santiago de Compostela, 1994, p. 105, nota 38.

12 Vid. Abel Souto, Normativa internacional sobre el blanqueo de dineroy su recepcion en el Ordenamiento penal espariol, B de
F, Montevideo/Buenos Aires, 2020, pp. 268-276.
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previos a cualquier delito;* luego la reforma de 22 de junio de 2010 cre6 nuevos tipos
agravados cuando los bienes procedan de algunos delitos contra la Administracion pu-
blica, los relativos a la ordenacion del territorio o el urbanismo,” la 1.O 1/2015, de 30
de marzo, ademas de llevar a cabo una «profunda revision»"> del decomiso, expandio el
campo de los hechos previos del blanqueo a las antiguas faltas,'® convertidas mayorita-
riamente en delitos leves, y por altimo, de momento, la O 6/2021, de 28 de abril, trans-
forma los anteriores tipos basicos en agravados cuando los bienes tengan su origen en la
trata de seres humanos, la prostitucion y explotacion sexual, la corrupcion de menores y
en los negocios, los delitos contra los ciudadanos extranjeros y cuando los obligados por
la normativa de prevencion blanqueen en el ejercicio de su profesion.

Mas en concreto, ya la LO 5/2010, en el inciso inicial que contiene el art. 301.1,
respecto al requisito relativo al conocimiento de que los bienes tengan su origen «en un
delito», cambi6 estas palabras por la «imprecisa»'” formula «en una actividad delictiva»,
locucion a la cual se atribuy6 un afan expansivo y, en principio, mayor amplitud que
al anterior sustantivo «delito»,'® pues parecia permitir la inclusion de las faltas en los
hechos previos del blanqueo, lo que supondria «una enorme ampliacion del ambito de
este delito»" rechazable categoricamente, ya que el control economico y social que im-
plicaria el castigo del blanqueo seria «mas que excesivo»,*’ por lo que se habia dicho que
«no hay que prever que la modificacion tenga mas trascendencia que la nominalista»?
y que el cambio carecia de «relevancia».** En efecto, aun cuando los nuevos términos
«actividad delictiva» constituyesen una perturbadora mencion que podia abrir la caja de
Pandora de la que saldrian todos los males de la expansion del blanqueo, las faltas, an-
tes de la reforma operada por la LO 1/2015, debian excluirse de los hechos previos sobre
la base de una interpretacion literal, historica® y sistematica.”* También se vulneraria
en caso contrario la consideracion del derecho penal como w/tima ratio® al invertirse
paradojicamente las relaciones del derecho penal con el administrativo,?® discrepancia

13 Cfi. Mata Barranco, Derecho penal europeo y legislacion espaiiola, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 127-130.

14 Cfr. Blanco Cordero, £/ delito de blangueo de capitales, 4. ed., Thomson Reuters/Aranzadi,
2015, pp. 363-365.

15 Lorenzo Salgado, «Directiva 2014/42/UE sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito y la
extension al blanqueo en 2015 del comiso ampliado, previsto inicialmente para la criminalidad organizada transnacional»,
en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), VI Congreso Internacional sobre Prevencion y Represion del Blangueo de Dinero,
Tirant lo Blanch, 2019, p. 584.

16 Vid. Abel Souto, «La expansion, operada por la Ley Organica 1/2015, de los hechos previos del delito de blanqueo a las
antiguas faltas», en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), V Congreso sobre Prevencion y Represion del Blangueo de Dinero,
Tirant lo Blanch, 2018, pp. 157-187.

17 Diaz y Garcia Conlledo, «El castigo del autoblanqueo en la reforma penal de 2010. La autoria y la participacion en el delito
de blanqueo de capitales», en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso sobre Prevencion y Represion del Blangueo
de Dinero, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 282 y 288.

18  Cfr. Fernandez Teruelo, «El nuevo modelo de reaccion penal frente al blanqueo de capitales», Diario La Ley, N.° 7657, 2011,
p- 6; del mismo autor, «Blanqueo de capitales», en Ortiz de Urbina Gimeno (coord.), Memento experto Francis Lefebore.
Reforma penal. Ley Organica 5/2010, Ediciones Francis Lefebvre, 2010, pp. 318, 319 y 324, marginales 2934, 2936 y 2968.

19 Munoz Conde, Derecho penal. Parte especial, 18.* ed., Tirant lo Blanch, 2010, p. 557.

20 Moreno Alcazar, «Receptacion y blanqueo de capitales», en Boix Reig (dir.), Derecho penal. Parte especial, vol. 11, Tustel,
2012, p. 689.

21  Corcoy Bidasolo, «Crisis de las garantias constitucionales a partir de las reformas penales y de su interpretacion por los
tribunales», en Mir Puig/Corcoy Bidasolo (dirs.), Constitucion y sistema penal, Marcial Pons, 2012, p. 168.

22 Faraldo Cabana, «Antes y después de la tipificacion expresa del autoblanqueo de capitales», EPC, N. XXX1V, 2014, p. 54.

23 Cfr. Lorenzo Salgado, «El tipo agravado de blanqueo cuando los bienes tengan su origen en el trafico de drogas», en Abel
Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, pp. 228 y 229, nota 15.

24 Vid. Abel Souto, «L.a expansion penal del blanqueo de dinero operada por la Ley organica 5/2010, de 22 de junio», LP, N.°
79, 2011, pp. 12 y 13; del mismo autor, «La reforma penal, de 22 de junio de 2010, en materia de blanqueo de dinero», en
Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), Z7 Congreso sobre Prevencion y Represion del Blangueo de Dinero, Tirant lo Blanch,
2011, pp. 72 y 73 y bibliografia alli citada.

25  Vid. Manacorda, «La réglementation du blanchiment de capitaux en droit international: les coordonnees du systeme», Revue de
Science Criminelle et de Droit Penal Compare, N.° 2, 1999, p. 258.

26  Cfr. Lorenzo Salgado, «Prologo», en Abel Souto, £/ blanguco de dinero en la normativa internacional: especial referencia a los
aspectos penales, Universidad de Santiago de Compostela, 2002, p. 18.
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entre la legislacion preventiva y represiva’” que generaria una «disfuncionalidad»,?®
pondria en peligro la seguridad juridica y quebrantaria el principio de intervencion mi-
nima. Por tltimo, debia descartarse la inclusion de las faltas en los hechos previos del
delito de blanqueo porque vulnera el principio de proporcionalidad, limita la eficacia
de la norma® e incrementa los costes sociales® de forma intolerable. Sin embargo, la
LO 1/2015 convirti6 la mayoria de las faltas en delitos leves, de manera que el euro
procedente de una anterior falta de estafa, ahora delito leve segin el art. 249, constituye
objeto material susceptible de blanqueo. Con todo, debe descartarse aqui el castigo del
blanqueo en virtud del principio de insignificancia.

Por lo que hace a las agravaciones del castigo del blanqueo, la primera que existio,
junto a la desaparecida referente a la habitualidad, desde 1988, fue para las «personas
que pertenecieren a una organizacion» dedicada al blanqueo,* que el Codigo penal de
1995 mantiene, el cual también crea dos tipos agravados, uno para los jefes, administra-
dores y encargados de esas organizaciones y otro para el blanqueo procedente del trafico
de drogas constitutivo de delito grave, que la LO 15/2003 expande al narcotrafico de
drogas «blandas» dando «un salto desde la nada al todo».*

Respecto a los tipos agravados® introducidos por la 1.O 5/2010, se ubican sistema-
ticamente de forma incorrecta, en la medida en que se sittan en el art. 301.1 y alcanzan
al 301.2,** carecen de fundamento politico criminal y adolecen de una pésima redaccion,
pues el legislador, cripticamente, sin ofrecer ninguna pista que vincule las agravaciones
a un elemento corruptor, publico o urbanistico,* usa una diccion «peculiar»* que rompe
la estructura del tipo.

Sorprendentemente la L.O 1/2015 transforma el capitulo X del titulo XIX en una
disposicion comun a los capitulos anteriores que castiga con la pena inferior en uno
o dos grados la provocacion, conspiracion y proposicion, con lo que el art. 445, que
antes contemplaba la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales,
se translada al art. 286 ter, de manera que el legislador de 2015, amén de dejarnos
una muestra mas de su desidia y torpeza al duplicar la pena «de prision de prision
de 3 a 6 anos», inconscientemente elimina este delito de los hechos previos del tipo
agravado y genera otra —salvo que se interprete que la remision «carece de sentido»*
por no referirse a descripciones delictivas— «llamativa e irracional manifestacion del
caracter expansivo del Derecho penal»*® al saltar desde la atipicidad a la agravacion

27  Sobre la tortuosa relacion del derecho penal y el administrativo en sede de blanqueo vid. Abel Souto, £/ blangueo de dinero en
la normativa internacional, pp. 241 y 242; del mismo autor, «Década y media de vertiginosa politica criminal en la normativa
penal espafiola contra el blanqueo», LP, N.° 20, 2005, pp. 24 y 25; del mismo autor, Z/ delito de blangueo en el Codigo Penal
espanol, Bosch, 2005, pp. 240-246; del mismo autor, «Conductas tipicas de blanqueo en el ordenamiento penal espafol»,
en Abel Souto/Séanchez Stewart (coords.), 7 Congreso de Prevencion y Represion del Blangueo de Dinero, Tirant lo Blanch,
2009, p. 203; Aranguez Sanchez, 2/ delito de blangueo de capitales, Marcial Pons, 2000, p. 191; Fabian Caparros, £/ delito de
blangueo de capitales, Colex, 1998, p. 387; Gomez Iniesta, en Arroyo Zapatero y otros (dirs.), Comentarios al Codigo Penal,
Tustel, 2007, p. 667; Palma Herrera, Los delitos de blangueo de capitales, Edersa, 2000, p. 335.

28 Carpio Delgado, «Principales aspectos de la reforma del delito de blanqueo. Especial referencia a la reforma del art. 301.1
del Cédigo penal», Revista Penal, N.° 28, 2011, p. 16.

29  Cfr. Flick, «Le risposte nazionali al riciclaggio di capitali. La situazione in Italia», Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale (RIDPP), N.° 4, 1992, p. 1293.

30  Cfr. Flick, «La repressione del riciclaggio ed il controllo della intermediazione finanziaria. Problemi attuali e prospettive»,
RIDPP, N.° 4, 1990, 1264.

31 Vid. Abel Souto, «Blanqueo de dinero, criminalidad organizada y responsabilidad penal de las personas juridicas», en
Demetrio Crespo (dir.), Derecho penal econdmico y teoria del deliro, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 539-568.

32  Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Lorenzo Salgado/Séanchez Stewart (coords.), VII Congreso, p. 440.

33 Vid. Abel Souto, 1.7, N.° 79, 2011, pp. 27-31; del mismo autor, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 11 Congreso, pp. 98-
105; Ferré Olivé, «El nuevo tipo agravado de blanqueo cuando los bienes tengan su origen en delitos relativos a la corrupcion»,
en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, pp. 389-391; Nunez Paz, «El tipo agravado de blanqueo de dinero
procedente de delitos urbanisticos», en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, pp. 267-279.

34 Cfr. Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 235.

35 Cfr. Nanez Paz, en Abel Souto/Séanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 274.

36 Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 226, nota 9.

37 Munoz Conde, Derecho penal. Parte especial, 22.* ed., Tirant lo Blanch, 2019, p. 507.

38 Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Lorenzo Salgado/Sanchez Stewart (coords.), VII Congreso, p. 448.
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en los actos preparatorios de los delitos contra la Administracion ptblica, mientras
que la provocacion, conspiracion o proposicion para el narcotrafico supone la aplica-
cion del tipo basico de blanqueo y los actos preparatorios de los delitos urbanisticos
implican la atipicidad: «una regulacion que adolece de falta de uniformidad y esta
plagada de inconsistencias».”

La 1.0 6/2021 dispone que «se impondra la pena en su mitad superior cuando los
bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en [...] la seccion 4.% del
capitulo XI, del titulo X111»,*" es decir, los delitos de corrupcion en los negocios previs-
tos en los arts. 286 bis, 286 ter y 286 quater del Codigo Penal, con lo que se recupera
la desaparecida agravante relativa a la corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales como hecho previo, pero se deja pasar la oportunidad de eliminar la
referencia al capitulo X del titulo XIX, que antes la albergaba y desde 2015 constituye
una perturbadora remision, como se acaba de ver, que debe ser derogada. La reforma
de 28 de abril de 2021 también incorpora como nuevos tipos agravados el blanqueo
de bienes procedentes de «los delitos comprendidos en el titulo VII bis», esto es, la
trata de seres humanos del art. 177 bis, el blanqueo de dinero derivado de los delitos
previstos en «el capitulo Vv del titulo VIII», o sea, los delitos relativos a la prostitucion
y a la explotacion sexual y a la corrupcion de menores, recogidos en los arts. 187 a 190
del texto punitivo, e igualmente se anade como nuevo tipo agravado el blanqueo de
bienes con origen en los delitos comprendidos en «el titulo XV bis», a saber, los delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del art. 318 bis. Ninguna de estas
agravaciones resultaba obligatoria para el legislador espanol, como reconoce el propio
preambulo de la reforma al incluirlas «dentro de las agravantes de caracter potestativo
para los Estados miembros»,* pues la Directiva 2018/1673 simplemente dispone que
los paises de la Union, respecto al blanqueo, «podran prever» como agravantes que los
bienes «provengan de uno de los delitos a que se refiere el articulo 2, punto 1, letras a)
ae)y h)»* en las que se mencionan la trata de seres humanos y el trafico ilicito de mi-
grantes (c), la explotacion sexual (d) y diferentes tipos de corrupcion (h). El preambulo
de la .O 6/2021 presume de coherencia, ya que afirma, con cacofonia incluida, que «la
reforma, de forma consistente» considera estas sanciones «mas eficaces, proporcionadas
y disuasorias en aquellos supuestos en los que el delito previo sea de tal gravedad»; sin
embargo, brilla por su ausencia la coherencia politico criminal, de la que me ocuparé
a continuacion, sistematica, pues se persiste en la incorrecta ubicacion de tipos agrava-
dos en el art. 301.1 que alcanzan al 301.2, y hasta léxica, dado que la referencia a los
delitos previos «de tal gravedad» apunta a una entidad especial, muy grande, mayor que
la gravedad ordinaria, pero contradictoriamente gran parte de los hechos antecedentes
que dan lugar a los tipos agravados ni siquiera pasan de ser delitos menos graves, como
los recogidos en los arts. 177 bis, apartado octavo, 187, 188.1, parrafo primero, 188.4,
inciso inicial, 189.1, 189.4, 189.5, 189.6, 286 bis, 318 bis apartado primero y 318 bis
apartado segundo.

Ademas, el desacierto politico-criminal que pesaba sobre el tipo agravado de blan-
queo de dinero procedente del narcotrafico** debe predicarse, con mayor razon, de los
posteriores tipos cualificados, incorporados por la .O 5/2010, cuando los bienes tengan
su origen en algunos delitos contra la Administracion publica y los urbanisticos, de intro-

39 Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Lorenzo Salgado/Sanchez Stewart (coords.), VII Congreso, p. 450.

40 Art. 301.1 del Codigo Penal, Gltimo parrafo.

41 TParrafo final del preambulo.

42 Letra b) del art. 6.2.

43 Vid. Abel Souto, £l delito de blangueo en el Codigo Penal espanol, pp. 279-287 y bibliografia alli citada; del mismo autor,
«Drugs criminal policies in the global era and money laundering», en Sixth session of the international forum on crime and
criminal law in the global era, Beijing, 2014, pp. 80-91; del mismo autor, «Politica criminal sobre drogas en la era global y
blanqueo de dinero», Revista Cuatrimestral Europea sobre Prevencion y Represion del Blangueo de Dinero, N.° 2/3, 2014, pp.
7-17; Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, pp. 230 y 232; Nufez Paz, en Abel Souto/
Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, pp. 272 y 273.
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duccion muy poco oportuna en plena disminucion de la corrupceion urbanistica debido a
la crisis del sector inmobiliario,** y de los nuevos tipos agravados que ahora se incorporan
por la O 6/2021, cuando los bienes procedan de los delitos contra los ciudadanos ex-
tranjeros, la trata de seres humanos, la prostitucion y explotacion sexual o la corrupcion
de menores y en los negocios, ya que no puede presumirse que las sumas blanqueadas
procedentes de estas infracciones superen las derivadas de otros delitos. Tampoco se
justifican dichos tipos agravados en atencion a los bienes juridicos protegidos,* pues nos
encontramos ante los mismos valores tutelados mediante el tipo basico,* porque la Admi-
nistracion de Justicia tiene interés en sancionar cualquier delito* y el orden socioecono-
mico*® no resulta mas lesionado por el blanqueo de dinero procedente de estos delitos.*’
Lo que realmente determina un mayor contenido de injusto es el valor de lo blanqueado,
dato que no se tiene en cuenta® al incrementar la prision, y sobre ¢l deberia operarse para
agravar la pena,” sobre la «magnitud»*? de la «cantidad efectivamente blanqueada»* y no
en la irrelevante naturaleza del delito previo,”* dado que el fundamento de la agravacion
radicaria en el mayor caudal de bienes ilicitos™ puestos en circulacion. En este sentido,
entre las agravantes facultativas que los Estados miembros podian introducir, la Directiva
2018/1673 contempla «que el valor de los bienes objeto de blanqueo sea considerable»;*
no obstante, el legislador espanol de 2021 desprecio esta coherente agravacion, pese a su
evidente eficacia, manifiesta proporcionalidad e indudable caracter intimidatorio.

También desde el punto de vista técnico es inaceptable agravar las penas en el
blanqueo por el origen de los bienes, habida cuenta de que desposeeriamos de autono-
mia® a este tipo penal para atender al delito base. Igualmente, si el Codigo Penal de
1995 pretendia una sancion especial del blanqueo vinculado al narcotrafico y una de-
cepcionante aplicacion jurisprudencial, a pesar de la ampliacion de los hechos previos,
sigue centrandose casi exclusivamente en el trafico de drogas,™® a lo que se anaden dos
tipos cualificados en 2010 y otras cinco nuevas agravaciones en 2021, resulta que el tipo
basico casi nunca se aplicaria, lo cual transforma la regla en «excepcion».” Finalmente,
el fundamento de la cualificacion no subyace en el mayor reproche,” ni en la presion
internacional, puesto que ningln instrumento supraestatal obliga a agravar la pena del
blanqueo en estos casos.®

44 Cfr. Abel Souto, «Anti-corruption strategy in the global era and money laundering», Fifth Session of the International Forum
on Crime and Criminal Law in the Global Era, Beijing, 2013, p. 3; del mismo autor, «Volumen mundial del blanqueo de
dinero, evolucion del delito en Espafia y jurisprudencia reciente sobre las ltimas modificaciones del Codigo Penal», RGDP,
N.° 20, 2013, p. 47.

45  Cfr. Berdugo Gomez de la Torre/Fabian Caparrés, «La “emancipacion” del delito de blanqueo de capitales en el derecho
penal espafiol», Diario La Ley, N.° 7535, 2010, p. 13.

46  Cfr. Nufez Paz, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 276.

47  Vid. Passas, Jinancial controls and counter-proliferarion of weapons of mass destruction», Case Western Reserve Journal of
International Law, vol. 44, N.° 3, 2012, pp. 747-763.

48 Vid. Ene/Uzlau/Cristea, «7he economic impact of financial abuse, financial crime and money laundering», Hyperion
International Journal of Econophysks & New Economy, vol. 5, N.° 1, 2012, pp. 147-157.

49  Sobre el blanqueo como delito pluriofensivo que vulnera tanto la Administracion de Justicia, en su funcién de averiguacion,
persecucion y castigo de los delitos, como el orden socioeconomico, concretado en el trafico financiero y economico legal, en
el interés de la comunidad en preservar la licitud los bienes que son objeto de la circulacién mercantil vid. Abel Souto, £/
delito de blangueo en el Codigo Penal espariol, pp. 21-89.

50 Cfr. Diaz y Gareia Conlledo, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 286.

51 Cfr. Palma Herrera, Los delitos del blangueo de capirales, pp. 787 y 788.

52  Diazy Gareia Conlledo, «Blanqueo de bienes», en Luzon Pena (dir.), Enciclopedia penal basica, Comares, 2002, p. 209.

53  Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 231.

54 Cfr. Aranguez Sanchez, £/ delito de blangueo de capitales, p. 316.

55 Cfr. Vidales Rodriguez, Los delitos de recepracion y legitimacion de capitales en el Codigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, 1997,
p. 142.

56 Letra a) del art. 6.2.

57  Cfr. Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 232.

58  Vid. Abel Souto, en Abel Souto/Sanchez Stewart (coords.), 1 Congreso, pp. 244 y 245; Moreno Alcazar, en Boix Reig (dir.),
Derecho penal. Parte especial, p. 687.

59 Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Séanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 227.

60  Cfr. Palma Herrera, Los delitos de blanqueo de capitales, p. 785.

61  Cfr. Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Séanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 235, nota 33; Nufez Paz, en Abel Souto/
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Sin embargo, si resultaba ineludible para el legislador espanol introducir el tipo agra-
vado que se incorpora en el segundo parrafo del art. 302.1, y es el que motiva la refor-
ma, pues esta circunstancia agravante se encuentra, junto con la comision en el marco
de una organizacion delictiva ya contemplada en nuestro ordenamiento, en la Directiva
2018/1673 entre las circunstancia que «con caracter obligatorio»® «deben»® tipificarse
en virtud del art. 6.1, a cuyo tenor os Estados miembros adoptaran las medidas nece-
sarias para garantizar» que «se consideren como agravantes» del blanqueo, por lo que la
LO 6/2021 establece la imposicion de «la pena en su mitad superior»** para los sujetos
obligados por la normativa de prevencion del blanqueo cuando «cometan cualquiera
de las conductas descritas en el articulo 301 en el ejercicio de su actividad profesional».

Efectivamente, aun cuando la legislacion penal espafola sea bastante mas expan-
siva que la Directiva 2018/1673 sobre lucha contra el blanqueo mediante el derecho
penal y no precisase muchos cambios para cumplir con las exigencias comunitarias,® si
era necesaria una reforma del Codigo Penal «a mas tardar el 3 de diciembre de 20205,
plazo incumplido por el legislador pese a haber sido advertido con tiempo por Lorenzo
Salgado: el art. 303 «tendra que ser modificado»* debido al mandato, establecido en
la letra b) del art. 6.1 de la Directiva 2018/1673, de considerar circunstancia agravante
«que el autor sea una entidad obligada en el sentido del art. 2 de la Directiva (UE)
2015/849, y haya cometido el delito en el ejercicio de su actividad profesional», art. 2
que no solo incluye a las entidades financieras y de crédito, sino también a un extenso
catalogo de personas fisicas y juridicas, cuando actien profesionalmente, que amplio
la Directiva 2018/843% y que acaba de ser trasladado a derecho interno espanol por el
Real decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, el cual modifica, en el apartado 1 del art. 2 de la
Ley 10/2010 sobre prevencion del blanqueo, las letras b), h), k), 1), m) y r) y anade la z),
con lo que el legislador agota todas las letras del abecedario en el amplisimo catalogo,
amén de reformar el apartado 4 del art. 2, articulo en el que se recogen los sujetos obli-
gados por la normativa de prevencion a los que se puede aplicar esta nueva agravante.

Concretamente la Ley 10/2010 desde su primera redaccion considera sujetos
obligados a las entidades de crédito (a);*’ las entidades aseguradoras autorizadas para
operar en el ramo de vida, a las que el Real decreto-ley 7/2021 ahade los seguros rela-
cionados con inversiones, y los corredores de seguros en los de vida e inversiones (b);
las empresas de servicios de inversion (c); las sociedades gestoras de instituciones de
inversion colectiva y las sociedades de inversion cuya gestion no esté encomendada a
una sociedad gestora (d); las entidades gestoras de fondos de pensiones (e); las socie-
dades gestoras de entidades de capital-riesgo cuya gestion no esté encomendada a una
sociedad gestora (f); las sociedades de garantia reciproca (g); las entidades de pago, a

las que se agregaron en 2011 las entidades de dinero electronico’™ y en 2021 las personas
fisicas y juridicas de los arts. 14 y 15 del Real decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre,

Sanchez Stewart (coords.), 111 Congreso, p. 277.

62 Vidales Rodriguez, «Condotte integranti il delitto di riciclaggio. Osservagioni sulla Direttiva (UE) 2018/1673 del Parlamento
europeo e del Consiglio, 23 ottobre 2018, relativa alla lotta al riciclaggio di capitali attraverso il diritto penale», en www.
criminaljusticenetwork.eu/it (mayo de 2021), 111.2, e).

63 Carpio Delgado, «Hacia la pancriminalizacion del blanqueo de capitales en la Union Europea. Un analisis critico de la
Directiva (UE) 2018/1673 relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho penal», RP, N.° 44, 2019,
p. 37.

64  Segun la interpretacion literal y sistematica la agravacion no solo alcanza a la prision, sino también a la multa proporcional, a
diferencia de lo dispuesto en el primer parrafo del art. 302.1 para los tipos agravados por pertenencia, jefatura, administracion
o encargo de organizaciones dedicadas al blanqueo.

65 Vid. Matallin Evangelio, «¢Qué ha cambiado en el concepto de blanqueo con la Directiva 2018/1673, de 23 de octubre,
relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho penal?», en Leon Alapont (dir.), Zemas clave de derecho
penal. Presente y futuro de la politica criminal en Esparia, Bosch Editor, 2021, pp. 447-494.

66  Art. 13.1, parrafo primero.

67 Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Lorenzo Salgado/Sanchez Stewart (coords.), VII Congreso, p. 465.

68 Vid. art. 1.1.

69 Vid. Ley 10,2010, de 28 de abril, de prevencion del blangueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, BOE, N.° 103, 29
de abril de 2010, pp. 37458-37499.

70 Vid. Ley 21/2011, de 26 de julio, de dinero electronico, BOE, N.° 179, disposicion final octava.
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de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera (h); los que cambien
moneda profesionalmente (i); los servicios postales respecto a los giros o transferencias
(j); «las personas dedicadas profesionalmente a la intermediacion en la concesién de
préstamos o créditos» y las que, sin autorizaciéon como establecimientos financieros de
crédito, desarrollen profesionalmente actividades recogidas en la DA primera de la Ley
3/1994, de 14 de abril, remision que el Real decreto-ley 7/2021 cambia por las previstas
en el art. 6.1 de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial,
y la concesion de préstamos segun la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario, aunque en una evidente muestra de desidia legisla-
tiva el Real decreto-ley 7/2021 repite al final del parrafo los mismos sujetos obligados
que aparecen al principio, aqui entrecomillados (k); los promotores inmobiliarios y
quienes ejerzan profesionalmente actividades de agencia, comision o intermediacion
en la compraventa de bienes inmuebles, a los que el Real decreto-ley 7/2021 adiciona
los arrendamientos de inmuebles anuales de al menos 120.000 euros y los mensuales
iguales o superiores a 10.000 euros (1); los auditores de cuentas, contables externos y
asesores fiscales, que el Real decreto-ley 7/2021 amplia a «cualquier otra persona que
se comprometa a prestar de manera directa o a través de otras personas relacionadas,
ayuda material, asistencia o asesoramiento en cuestiones fiscales como actividad em-
presarial o profesional principal» (m), sorprendente redaccion que convierte un mero
compromiso en una profesion; los notarios y registradores (n); los abogados, procurado-
res y profesionales independientes, pero Ginicamente cuando participen por cuenta de
clientes en la compraventa de inmuebles o entidades comerciales, la gestion de fondos,
valores u otros activos, la apertura o gestion de cuentas, la creacion, funcionamiento o
gestion de empresas, fideicomisos, sociedades o estructuras analogas, o cuando acttien
por cuenta de clientes en operaciones financieras o inmobiliarias (f1); los que profesio-
nalmente presten «a» (0 «por cuenta de» segin el Real decreto-ley 11/2018)” terceros
servicios de constitucion de sociedades o personas juridicas, direccion o secretaria de
una sociedad, que el Real decreto-ley 11/2018 cambia por funciones de secretarios no
consejeros de consejo de administracion o de asesoria externa, facilitar domicilio social
o direccion, funciones de socio, fideicomisario, que en 2018 se sustituye por fiduciario,
o accionista por cuenta de otra persona, salvo las sociedades que coticen en un mercado
regulado, que el Real decreto-ley 11/2018 circunscribe a la Union Europea, y que estén
sujetas a requisitos de informacion conformes con el derecho comunitario, que en 2018
se cambia por el de la Union y las normas que garanticen la adecuada transparencia de
la informacion sobre la propiedad, o disponer que otra persona ejerza dichas funciones
(0); los casinos (p); los comerciantes profesionales de joyas, piedras o metales preciosos
(q); las personas que comercien profesionalmente con objetos de arte o antigiiedades,
a los que el Real decreto-ley 7/2021 ahade los intermediarios y los que almacenen, co-
mercien con ellos o intermedien en puertos francos (r); los que ejerzan profesionalmente
las actividades del art. 1 de la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccion de los
consumidores en la contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio (s); los
depositantes, custodios o transportistas profesionales de fondos o medios de pago (t);
las personas responsables de la gestion, explotacion y comercializacion de loterias u
otros juegos de azar, a las que el Real decreto-ley 11/2018 adiciona la matizacion de
presenciales o por medios electronicos, informaticos, telematicos e interactivos, aunque
solo respecto de las operaciones de pago de premios en las loterias, apuestas mutuas
deportivo-benéficas, concursos, bingos y maquinas recreativas tipo «B», limitacion que
antes se aplicaba a todos los casos (u); los que realicen movimientos de medios de pago

71 Vid. Real decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion de directivas en materia de proteccion de los compromisos por
pensiones con los trabajadores, prevencion del blangueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales de paises
terceros y por el que se modifica la Ley 39,2015, de I de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones
Publicas, BOE, N.° 214, art. 2.2.
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(v); los que comercien profesionalmente con bienes (w); las fundaciones y asociaciones
(x); los gestores tanto de sistemas de pago, compensacion y liquidacion de valores o
productos financieros derivados como de tarjetas de crédito o débito emitidas por otras
entidades (y); y los proveedores de servicios de cambio de moneda virtual por moneda
fiduciaria y de custodia de monederos electronicos, sujetos obligados introducidos por
el Real decreto-ley 7/2021.

El preambulo de la LO 6/2021, de 28 de abril, se vanagloria de llevar a cabo «una
mejora técnica»’? con la introduccion de este tipo agravado para los obligados por la
normativa de prevencion cuando blanqueen en el ejercicio de su actividad profesional,
mas la técnica legislativa, de nuevo, brilla por su ausencia, pues al tratarse de una
agravacion profesional deberia haberse ubicado en el art. 303 del Codigo Penal, como
con acierto se habia propuesto doctrinalmente, y no entre los tipos agravados para las
organizaciones del art. 302.1. Ademas, el asistematico legislador de 2021 desaprovecha
la reforma al no eliminar del art. 303 las aberrantes menciones a los facultativos, tra-
bajadores sociales, docentes o educadores,” carentes de sentido en el blanqueo y que
proceden de los delitos relativos al narcotrafico, «lo cual explica, pero no justifica, la
sorprendente referencia».”*

72 LO 6/2021, penaltimo parrafo del preambulo.
73 Cfr. Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Lorenzo Salgado/Sanchez Stewart (coords.), VII Congreso, p. 465, nota 73.
74  Lorenzo Salgado, en Abel Souto/Lorenzo Salgado/Sanchez Stewart (coords.), VII Congreso, p. 447.
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RESUMEN Resulta un hecho irrebatible que la relacion entre urbanismo y lavado (blanqueo) de capitales se ha
convertido, desde hace ya algin tiempo, en una constante delincuencial. La preocupacion al respecto del resto de
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Segun profundos estudios efectuados afos atras, analizando los barometros de opinion
realizados por el CIS durante cinco afos, sobre cuales eran los tres principales proble-
mas que subsistian en Espana acerca de la preocupacion de los ciudadanos, entre las
posibles respuestas no se mencionaba de forma expresa el blanqueo de capitales, por lo
que no parecia posible obtener una valoracion exacta de la preocupacion por este de-
lito; sin embargo, la mayoria de las opiniones expresadas y las noticias encontradas en
la prensa, en los cinco anos analizados, a las que hemos tenido acceso y que son cita-
das en el estudio, se venian refiriendo a asuntos de corrupcion politica y urbanistica, y
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de forma directa o indirecta reenviaban a delitos de blanqueo de capitales que estaban
siendo juzgados o perseguidos por la Policia Nacional y la Guardia Civil.

Coincido plenamente en reconocer que resulta un hecho incontestable y valorado
por la criminologia actual que la relacion entre urbanismo y blanqueo de capitales se
ha convertido desde hace ya algin tiempo en una constante repetida desde el punto
de vista delincuencial y desde la frustracion y desencanto de ciudadano observador
y sufriente.

Aparte de esta valoracion inicial, es cierto que evidentemente, como ya hemos
tenido ocasion de profundizar en éste y en otros estudios anteriores, el blanqueo de
capitales puede tener su origen en muchos delitos (trafico de personas, de armas, redes
organizadas de compraventa de vehiculos, etc.). Sin embargo, la preocupacion al res-
pecto no representa una cifra significativamente alta, si se compara con las que refieren
delitos de blanqueo con origen en la corrupcion, el fraude y el narcotrafico. Pues bien,
el término «corrupcion» englobaria en una perspectiva general la mas particular referida
a los delitos contra la ordenacion del territorio que nos ocupan.

En realidad, la «corrupcion urbanistica» es un término genérico que suele usarse
para abarcar una multitud de infracciones administrativas y/o delitos (contra la or-
denacion del territorio, prevaricacion, cohecho, falsedad documental, malversacion
de caudales publicos, trafico de influencias, negociaciones prohibidas a autoridades y
funcionarios publicos y delito fiscal, entre otros).

Demostrando que se trata de un asunto de notable importancia en la opinion pu-
blica y la inquietud social, Garcia Magna y Cerezo Dominguez ponen de manifiesto
como, desde marzo de 2007, el Gobierno, advirtiendo esta idea, viene decidiendo que
operen nuevas unidades de la Guardia Civil para la lucha contra la delincuencia urba-
nistica, con alrededor de doscientos efectivos, cuyas tareas se dividen en tres bloques:
urbanismo y medioambiente, corrupcion en general y delincuencia financiera.

Ya a partir de 2005 se observa una enorme atencion de los medios de comunicacion
hacia las operaciones destapadas por las autoridades, aunque la mayoria de las noticias se
centran en unos pocos asuntos con tintes sensacionalistas. En cualquier caso, hay una rei-
teracion en las noticias en las que el delito que se encuentra en el origen del blanqueo esta
relacionado con la corrupeion politica (concretamente, urbanistica) y el fraude fiscal. Salvo
excepciones, a estos casos y a las estrategias evasivas (interesantes desde el punto de vista
criminologico) utilizadas por los implicados, se les dedica la mayor parte de la atencion,
sobre todo cuando las personas implicadas son populares o cuentan con un importante
atractivo social (operaciones Ballena Blanca, Malaya, Hidalgo, Ciempozuelos,... Andratx...).

Un caso que permite mostrar cuan cerca se encuentra la realidad de este tipo de estrategias, se
encuentra en la trama de corrupcion urbanistica ocurrida en la ciudad de Marbella, denominada
por la prensa como «Caso Malaya», en la cual uno de los presuntamente implicados «(...) asegurd
que en los tltimos diez o quince afios le ha tocado ‘varias veces’ la loteria» (Roca declara al juez
que le toco la loteria en varias ocasiones, en El Pais de 20 de marzo de 2007). O uno de los mas
recientes casos: el Caso Majestic —en Casares, Malaga / junio 2012— en el que parece que la
entidad Majestic Construction and Development SL, en el que aparecia implicado el alcalde de TU
y que algunos han definido como una lavadora de dinero sucio de la mafia rusa, dejaron el complejo
a medio urbanizar en cuanto detectaron las primeras dificultades para vender los apartamentos y
las villas individuales, cuando en el momento cumbre del boom inmobiliario, los precios oscilaban
entre los 600.000 y los 1,2 millones de euros.

En fin, tras este breve apunte criminologico, lo cierto es que los delitos contra la orde-
nacion del territorio castigan a quien construye en suelo rastico independientemente de
lo que se haya ahorrado por no haber construido en un suelo urbano mas caro. Pero si
estos delitos generan ganancias, es decir, un incremento del patrimonio de los respon-
sables, entonces —como senala Blanco Cordero— tales ganancias constituiran bien
idoneo para ser blanqueado. Y, es absolutamente cierta la conclusion del autor cuan-
do senala que eso ocurre con cualquier delito que genere ganancias, desde el trafico de
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drogas hasta un asesinato por precio, lo que sucede es que nuestro legislador ha creido
optimo ofrecer un distinto tratamiento especifico —en su relacion con el blanqueo— a
los que afectan a la ordenacion del territorio, al urbanismo, y es en ese tratamiento en
el que nos vamos a tratar de adentrar ahora.

Hasta la Reforma sobrevenida por la 1.O 5 del 2010 existian una serie de tipos agra-
vados, en primera instancia, por la procedencia de los bienes, cuando derivaban de un
delito de narcotrafico y, en segundo lugar, cuando provenian de delitos cometidos por
organizaciones criminales que se dedicaban especificamente al blanqueo de capitales.

Se incrementan con la Reforma dichos tipos agravados, y esa ampliacion nos presen-
ta la novedad especifica a valorar: cuando el dinero objeto de blanqueo procede de —en-
tre otros— delitos contra la ordenacion del territorio o, lo que es lo mismo, de urbanismo.

Sucede que el legislador establece una estrategia tendente a dificultar las vias de
lavado de dinero en determinados ambitos que se han revelado especialmente procli-
ves a la ocultacion de operaciones economicas ilicitas y especialmente daninas para
las instituciones y la confianza de los ciudadanos en ellas. Para todo ello introduce en
la Reforma este nuevo subtipo agravado (parrafo 3 del apartado 1 del art. 301 CP),
donde se equipara penologicamente el blanqueo con origen en delito contra la salud
publica de los arts. 368 a 372 con aquel que, a partir de 23 de diciembre de 2010, se
produjera a raiz de determinados delitos contra la Administracion Puablica (cohecho,
trafico de influencias, malversacion, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones pro-
hibidas a funcionarios publicos y abusos en el ejercicio de su funcion), ademas de los
que nos ocupan: delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo.

Amén de una fundamentacion normativa compleja y equivoca a la que aludiré
mas tarde, lo cierto es que la relacion estrecha entre irregularidades urbanisticas y
blanqueo de capitales resulta incuestionable: el urbanismo ha venido constituyendo
un sector privilegiado para introducir en la economia legal fondos procedentes de
actividades delictivas o ilegales. De ahi la necesidad de mostrar al ciudadano (preo-
cupado como hemos visto) que se van a abordar estos comportamientos, cuya efectiva
persecucion repercutiria desde luego en el volumen de corrupcion urbanistica.

Sin embargo, resulta una de las cuestiones mas discutibles, y no existe poca
oscuridad, en la moderna regulacion del blanqueo de capitales en nuestro Codigo
que el legislador haya anadido un parrafo tercero al art. 301.1, agravando el castigo
de quienes legalizan bienes derivados de delitos contra la Administracion Publica o
la ordenacion del territorio, del mismo modo que ya se hizo con motivo de la redac-
cion original del Codigo Penal en 1995 respecto del trafico de drogas. Resultando
(como sefialan Berdugo/Fabian Caparrds) una medida «incoherente y comparati-
vamente injusta». Los autores valoran estos calificativos indicando que se trata sin
duda de una formula confusa pues no tiene sentido que la Ley Organica 5/2010
fortalezca la autonomia del delito de blanqueo de capitales con algunas medidas
y, a un tiempo, vuelva la mirada atras escudrinando referencias para el castigo en
la infraccion determinante; e Znjusta, porque el legislador vuelve a acudir a moti-
vaciones de alarma social, olvidando que existe un importante catalogo de delitos
que protegen bienes juridicos de extraordinaria importancia y que, sin embargo, no
disfrutan de proteccion adicional.

PARA QUE SE COMPRENDAN MEJOR LAS NOVEDADES DE LA REFORMA
QUE NOS AFECTAN, PROCEDERE A RESUMIRLAS BREVEMENTE

En primer lugar, es sinceramente criticable que la modificacion relativa a la ampliacion
de los supuestos agravados sea «de tltima hora», ya que no se encontraba en el texto que
llegod a las Cortes, surgiendo mas tarde en el texto que la Comision de Justicia elevo al
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presidente del Congreso (BOCG de 28 de abril de 2010).!

Bien, la agravacion, que supone aplicar la pena del tipo basico en su mitad supe-
rior, procede en razon de cual sea el delito precedente que genera los bienes luego
blanqueados.

* Se mantiene la agravacion para los delitos de trafico de drogas y de precursores de

los arts. 368 a 372, asi como la aplicacion en este caso de las penas contempladas
en el art. 374 (que proyecta su ambito de aplicacion expresamente a los delitos del
art. 301.1).
La novedad inicial se halla en que se prevé la aplicacion de la pena en su mitad
superior para otros delitos subyacentes, a saber: cohecho, trafico de influencias,
malversacion, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones y actividades prohibidas
a los funcionarios y abusos en el ejercicio de su funcion, corrupcion en transaccio-
nes comerciales internacionales (capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX,
con importantes modificaciones respecto de la regulacion anterior) o en alguno de
los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo (capitulo I del
titulo XVI, también modificado).

- Facilmente se comprende que el ambito de aplicacion del tipo basico se reduce
considerablemente a favor de la agravacion, dado que, con excepcion del trafico
de drogas y de precursores ya agravados en la redaccion anterior, son precisamente
las conductas ahora anadidas al subtipo agravado las que de ordinario generaran
bienes ilicitos que blanquear. Con todo no puede olvidarse que ahora el tipo basico
crece considerablemente al castigarse el autoblangueo y la posesion o utilizacion (o
sea, lo que en puridad no deberia ser blanqueo).

Asi pues, la seleccion de nuevos delitos subyacentes que generan la agravacion
parecen querer indicar un mayor rigor en el castigo del blanqueo de bienes pro-
venientes de actividades de corrupcion en la vida publica. Sin embargo, estos
supuestos ahora agravados ya eran delictivos en la redaccion anterior conforme al
tipo basico, por lo que deberia llamarnos poderosamente la atencion que la gran-
disima mayoria de condenas por blanqueo de capitales haya sido hasta ahora por
conductas relacionadas con el trafico de drogas.

En materia de blanqueo de capitales ha de tenerse en cuenta otra normativa, ade-
mas de la contemplada en los arts. 301 a 304 CP:

© Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la finan-
ciacion del terrorismo (BOE de 29 de abril de 2010, en vigor desde el 30 de abril)

* Art. 576 bis CP, anadido también en la gran reforma mas reciente.

Parece pues, como sefnala el fiscal de la Fiscalia anticorrupcion, Alonso Carbajo, que
la tendencia legislativa estuviera indudablemente decidida a reforzar el despliegue de
toda una bateria normativa que al menos procure frenar —veremos que de forma mas
que discutible— una actividad criminal tan socialmente perjudicial.

Pero este complejo entramado normativo que ya acabamos de comenzar a atisbar y
que, abarcando a otras ramas de nuestro ordenamiento juridico, es objeto de permanente
referencia e integracion a efectos hermenéuticos por nuestro Tribunal Supremo, se observa
perfectamente si utilizamos una referencia jurisprudencial cual es, a titulo de ejemplo y entre
otras, la STS 151/2011, de 10 de marzo (LA LEY 9137/2011), que, aludiendo al concepto de
«organizacion criminal» y a los antecedentes del delito de blanqueo, manifiesta que el texto

1 La redaccion inicial del Proyecto no contenia esta agravacion, que fue introducida como enmienda N.° 32 del Congreso,
presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya-Verds (Proyecto
de Ley 121/ 000052, Orgdnica por la que se modifica la Ley Organica 10,1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOCG de
18 de marzo de 2010, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, Serie A, N.° 52-9, p. 19). Como sus defensores argumentaron,
«es evidente [que] la gravedad es mayor cuando se trata de corrupcion publica, por la desconfianza que genera entre los
ciudadanos el Estado y sus gestores y por la propia naturaleza pablica de la propiedad o bienes sustraidos».
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penal anterior al CP 1995 fue «completado» por la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas administrativas de prevencion, modificada a su vez por Ley 19/2003,
de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones
economicas con el exterior y sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales. Casi veinte anos después sucede algo similar con la referida tltima reforma penal
en la materia (LO 5/2010, de 23 de junio) que tiene su precedente remoto en la llamada
Tercera Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de octubre
de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de
capitales, incluida la financiacion del terrorismo, la cual preveia su entrada en vigor a traveés
de la trasposicion a los ordenamientos de los paises comunitarios antes de 15 de diciembre de
2007, y su precedente proximo en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blan-
queo de capitales y de la financiacion del terrorismo, en cuyo Preambulo se reconoce que
parte de tal Directiva «de minimos», habiéndose optado por establecer disposiciones mas
rigurosas y prolijas, a pesar de que pudiera ser tachada de «excesivamente reglamentista».

El caso es que en este nuevo y complejo contexto normativo lo que sorprende —
como senalan Berdugo/Fabian— es, y cito textualmente, que se mantenga la agravacion
prevista en el parrafo segundo del art. 301.1, segtn el cual debe imponerse la pena en su
mitad superior «cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados
con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este Codigo». Coincido plenamente en la valoracion que supone
plantearse si «a la luz de los principios de lesividad y proporcionalidad, ¢acaso el blanqueo
de bienes derivados del narcotrafico implica mayor desvalor que el que se practica sobre
otros? Incluso apreciando la situacion desde la perspectiva de quienes relativizan la au-
tonomia del delito respecto del injusto de la previa infraccion, ¢merece especial atencion
el lavado de los bienes del narcotrafico que el de las ganancias de otros mercados ilegales
organizados, como el comercio de personas, armas u 6rganos humanos?».

Volviendo a lo que nos debe ocupar, a partir de estos argumentos, ain resulta mas
curioso —y sigo parafraseando a Berdugo/Fabian— que la Ley Organica 5/2010 haya
agregado un parrafo tercero a este art. 301 en el que, con idéntica técnica y consecuencias
que el que acabamos de comentar, agrave la pena «cuando los bienes tengan su origen en
alguno de los delitos comprendidos en los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX
[“Delitos contra la Administracion Pablica”] o en alguno de los delitos del capitulo I [“De
los delitos sobre la ordenacion del territorio”] del titulo XVI». Resulta evidente que la
reforma, «fruto de una enmienda transaccional debatida en el Congreso, encontro acogida
en atencion a los escandalos de corrupcion bien conocidos a través de los mass media. Sin
embargo, la indiscutible gravedad de los vinculos entre blanqueo y corrupeion no puede
justificar este agravamiento especifico del castigo» como indican los citados autores.

En el marco internacional, Blanco C., Fabian C. y Zaragoza A., valoran histori-
camente como desde la limitada Convencion de Viena de 1988 hasta nuestros dias, las
iniciativas internacionales han tendido progresivamente a la ampliacion del cuadro de
delitos previos. En el marco de Naciones Unidas, la Convencion contra la delincuencia
organizada transnacional, de 15 de noviembre de 2000 (Convencion de Palermo) exige
a las Partes en su art. 6.° que tipifiquen los actos de blanqueo respecto de «la gama mas
amplia posible de delitos determinantes» y en idénticos términos se pronuncia el art.
23 de la Convencién contra la corrupcion, de 31 de octubre de 2003 (en lo sucesivo,
Convencion de Merida). Por su parte, bajo la cobertura institucional del Consejo de
Europa, el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los pro-
ductos del delito y a la financiacion del terrorismo, de 16 de mayo de 2005 (Convenio de
Varsovia) —que bien puede considerarse una puesta al dia del Convenio relativo al
blangqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, de 8 de noviembre
de 1990 (Convenio de Estrasburgo)— requiere a las Partes que tipifiquen el blanqueo,
al menos, respecto de una relacion de veinte grupos de delitos contenidos en su ane-
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x0, ofreciendo en su articulo 9.° la posibilidad de evitar la completa generalizacion de
infracciones determinantes en atencion a criterios de insignificancia de la pena. Los
instrumentos indicados no agotan los compromisos contraidos al respecto por Espana,
que también proceden del ambito comunitario.

En definitiva, sin una justificacion que pretendio responder a una preocupacion inter-
nacional, se anade un parrafo tercero al art. 301.1, destinado a agravar la pena hasta la
mitad superior «cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos compren-
didos en los capitulos Vv, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX [esto es, en los delitos
de cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes y exacciones ilegales, nego-
ciaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y abusos en el ejercicio
de su funcion y delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales]
o en alguno de los delitos del capitulo I del titulo XVI [dedicado a los delitos sobre la
ordenacion del territorio y el urbanismo]». Resultando innegable que el legislador, ain
cripticamente (como critica de forma inapelable Abel Souto), y sin ofrecer ninguna pista
que vincule las agravaciones a un elemento corruptor, publico o urbanistico, ha optado
por responder con mayor dureza al blanqueo de bienes provenientes de la corrupcion en
el ambito publico, en respuesta a sucesos que han sido objeto de gran atencion media-
tica (caso Isabel Pantoja y Julian Mufoz). Esta por ver, como afirma la querida colega
corunesa Faraldo, si estos delitos, en su modalidad ahora agravada, ganan terreno en
los tribunales, que no tanto en la prensa, al gran protagonista de los delitos de blanqueo
de capitales, esto es, al blanqueo que se deriva del trafico de drogas.

La amplitud del listado de delitos que permiten acudir al tipo agravado hace que el
ambito de aplicacion del tipo basico se reduzca considerablemente a favor del agravado;
dado que, con excepcion del trafico de drogas y de precursores, que ya integraban el
tipo agravado (en la redaccion anterior a la entrada en vigor de la reforma de 2010), son
«precisamente los delitos ahora anadidos al tipo agravado los que de ordinario generan
bienes ilicitos que blanquear» (Manjon-Cabeza Olmeda).

Y no me resisto a senalar, por su relacion con el motivo de mi discurso, que la in-
corporacion de la posesion y utilizacion como conductas especificas de blanqueo, puede
suponer criminalizar no solo conductas de la actividad negocial sino también conductas
socialmente adecuadas o acciones de la vida cotidiana que nada tienen que ver con el
delito de blanqueo. Asi, a priori, partiendo de una interpretacion amplia tendria que
asumirse, tal como se propugna para la adquisicion, conversion y transferencia, que la
mera posesion o utilizacion de los bienes de procedencia delictiva puede ser constitutiva
de un delito de blanqueo doloso o por imprudencia grave. Porque tal como establece
el Consejo General del Poder Judicial en su informe al anteproyecto de Ley Organica
de reforma del Codigo penal, la pretension de sancionar a quien simplemente posee
o utiliza los bienes conociendo su origen delictivo, no esta incriminando conductas
que resulten propiamente de blanqueo, «ya que las conductas de poseer o utilizar no
suponen necesariamente un acto de disimulo del origen de los bienes, porque no com-
portan, ni siquiera, un cambio de titularidad real o aparente, como podria suceder en la
modalidad de adquisicion». De esta opinion se muestra por ejemplo Quintero Olivares,
cuando senala que si «se atiende /izeralmente a esa afirmacion habra que concluir que
podria constituir delito de blanqueo no solamente el uso, por ejemplo, del automovil
robado, sino también el de cualquier bien mueble o inmueble cuyo origen esté tenido
de delictuosidad como, por ejemplo, la vivienda construida cometiendo un delito urba-
nistico perfectamente conocido por su propietario o poseedor». Sin embargo, a pesar
de lo anterior, y que de la punicion del autoblanqueo combinado con la tipificacion de
la posesion y uso de los bienes produce extranas consecuencias, cabe recordar que di-
cho autor es partidario de una interpretacion amplia del tipo que precisamente pueden
«alcanzar niveles ridiculos», y que él mismo denuncia.

En cuanto a la aplicacion practica de la agravacion, ésta supondria la fijacion de
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un marco de pena privativa de libertad de seis meses a seis anos de prision en su mitad
superior, esto es, de tres anos y tres meses a seis anos, ademas de una multa del duplo
al triplo del valor de los bienes y la posibilidad de imponer una inhabilitacion especial
y consecuencias accesorias. Para poder aplicarlas es necesario que el autor del blanqueo
conozca el origen ilicito de los bienes y que éstos proceden de la comision de uno de los
delitos enumerados en la clausula agravatoria del art. 301.1.

De tal forma que parece que lo que realmente determina el mayor contenido de injusto
es el valor de lo blanqueado, y sobre él deberia operarse para agravar la pena. Asi, el tipo
cualificado habria de centrarse en las caracteristicas del objeto material, en la importancia de
la cantidad blanqueada y nunca en la naturaleza del delito previo, dado que el fundamento
de la agravacion radicaria en el mayor volumen de bienes ilicitos puestos en circulacion.

De otro lado, en lo que atane expresamente al tipo agravado de blanqueo de bienes
procedentes de delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo, intimamente
conectado con la otra nueva cualificacion, el Grupo de Estudios de Politica Criminal
afirmo la indudable relacion entre irregularidades urbanisticas y blanqueo, ya que el
campo de la construccion y las licencias administrativas constituye «un sector privile-
giado para introducir en la economia legal fondos procedentes de actividades delictivas
o ilegales» (Abel Souto / La Ley 2011).

Pese a que, —como traté de probar con estudios especificos al comienzo de mi
intervencion— existe un gran consenso en torno a que dentro del mercado inmobiliario
es «donde mas dinero se ha blanqueado en Espana en los Gltimos anos» y aunque exista
un elevadisimo nimero de agentes en el sector, el SEPBLAC (a cuya creacion aludi al
principio) durante el ano 2007 solo realizo dos inspecciones, recibio 42 notificaciones
y no sancion6 a nadie.

Es decir, coincido plenamente con Abel Souto y con Fabian Caparrds en que no
parece legitimo un incremento del castigo penal en este ambito, conforme a su caracter
de wltima ratio, cuando no se ha llevado a cabo un minimo esfuerzo por implementar
la normativa administrativa de prevencion.

En todo caso, es que ademas para los nuevos tipos cualificados cuando los bienes
tengan su origen en algunos delitos contra la administracion publica y los urbanisticos
existe una dramatica presuncion de que las sumas blanqueadas procedentes de estas
infracciones sobresalen de las derivadas de otros delitos (narcotrafico). Tal presuncion
resulta politico-criminalmente aberrante.

Y si tratamos de buscar justificacion al tipo agravado en atencion a los bienes ju-
ridicos protegidos, no observamos valores tutelados diferentes a los que se defienden
mediante el tipo basico, ya que convendran conmigo y con los citados autores, en que
el orden socioeconémico no resulta mas lesionado por el blanqueo de dinero procedente
de delitos urbanisticos.

En definitiva, la nueva regulacion como se deduce de todo lo desarrollado, resulta
técnica y politico criminalmente desdichada.

Desde el punto de vista técnico, es insostenible la agravacion de las penas en base al
blanqueo por el origen de los bienes, habida cuenta de que desposeeriamos de autonomia
a este tipo penal para atender al delito base. La incriminacion del blanqueo quedaria pri-
vada de contenido material independiente y solo pasaria a ser un refuerzo del bien juridico
ya protegido mediante el delito del que derivan los capitales. Igualmente, la regulacion
actual resulta incompatible con la idea del Codigo Penal de 1995 como ya he dicho en
alguna ocasion por escrito, si éste pretendia sancionar «especialmente» el blanqueo de
dinero «procedente del narcotrafico», a éste se anaden dos nuevos tipos cualificados, que
hacen que el ambito de aplicacion del tipo basico se reduzca considerablemente a favor
de la agravacion dejando un tipo basico de referencia apenas empleado.

Ademas, la aplicacion jurisprudencial sigue decepcionando pues a pesar de la amplia-
cion de los hechos previos, sigue centrandose casi exclusivamente en el trafico de drogas.
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Finalmente, el fallo sustancial radica en el fundamento de la cualificacion, que no sub-
yace en el mayor reproche (no es mas culpable el que convierte bienes vinculados al ur-
banismo que los que blanquean capitales derivados de otros delitos), ni en la presion
internacional, puesto que en el complejo entramado que cité antes, ningln instrumen-
to supraestatal obliga a agravar la pena del blanqueo en estos casos.

También debo senalar, como consideracion final mas general sobre el asalto legis-
lativo a la corrupeion urbanistica, que entiendo ineludible que nuestro Codigo tomase
una postura sobre como afrontar la responsabilidad de las personas juridicas, cosa que
parece haber intentado, aunque de forma algo confusa. Zszo si me resulta realmente
interesante en la Reforma; algo que toca al sistema penal en un sentido modernizador,
especialmente dirigido a la delincuencia economica. Lo demas es mas de lo mismo /... [ con
mayor o menor complejidad o precision tecnica: parches, retoquecillos y subida de penas y
respuesta a demandas que ellos llaman sociales y que otros llamamos mediaticas.
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1. Los editores deben ser responsables de todo lo publicado en sus revistas. Esto significa que los
editores deben:

REVISTA CAP JURIDICA CENTRAL 5(9), julio-diciembre 2021 | pISSN 2550-6595 | eISSN 2600-6014 89



90

Politica Editorial

. 2. Tratar de satisfacer las necesidades de los lectores y autores;
. 3. esforzarse para mejorar constantemente su revista;
. 4. establecer procesos para asegurar la calidad del material que publican;
. 5. abogar por la libertad de expresion;
. 6. mantener la integridad del historial académico de la publicacion;
7. impedir que las necesidades empresariales comprometan las normas intelectuales y éticas;
8. estar siempre dispuesto a publicar correcciones, aclaraciones, retracciones y disculpas cuando

sea necesario.

W VI W

§

Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:

* Buscar activamente las opiniones de los autores, lectores, revisores y miembros del consejo editorial
sobre como mejorar los procesos de la revista;

* fomentar y conocer las investigaciones sobre la revision por pares y publicar y reevaluar los procesos
seguidos por la revista a la luz de estos nuevos hallazgos;

* trabajar para persuadir al editor de la publicacion para que proporcione los recursos apropiados, asi
como la orientacion de expertos (por ejemplo, diseriadores, abogados);

* apoyar iniciativas diseniadas para reducir las malas conductas en relacion con la investigacion y la
publicacion;

" apoyar iniciativas para educar a los investigadores sobre la ética de las publicaciones;

*evaluar los efectos de la politica de la revista sobre el comportamiento del autor y del revisor y revisar
las politicas, en caso necesario, para fomentar un comportamiento responsable y desalentar la puesta
en prdctica de malas conductas; y

- asegurar que los comunicados de prensa emitidos por la revista reflejan fielmente el mensaje del arti-

culo sobre el que versany ponerlos en contexto.

2. RELACIONES CON LOS LECTORES

2.1. Se debe informar a los lectores sobre quién ha financiado la investigacion u otro trabajo aca-
démico, asi como sobre el papel desempenado por el financiador, si este fuera el caso, en la inves-
tigacion y en la publicacion.
§

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Velar por que todos los informes y las revisiones de la investigacion publicados hayan sido revisados
por personal cualificado (incluyendo revisiones estadisticas cuando sean necesarias);

- garantizar que las secciones no revisadas por pares de la revista estan claramente identificadas;

- adoptar procesos que fomenten la exactitud, integridad y claridad de los informes de investigacion,
incluida la edicion técnica y el uso de directrices y listas de verificacion apropiadas (por ejemplo, MIA-
ME, CONSORT);

- considerar el desarrollo de una politica de transparencia para fomentar la divulgacion maxima de
los articulos que no son de investigacion;

- adoptar sistemas de autoria o contribucion que promuevan buenas practicas, es decir, que reflejen
quien realizo el trabajo 'y desmotiven la puesta en prdactica de malas conductas (por ejemplo, autores
Santasmas y autores invitados); e,

“informar a los lectores sobre las medidas adoptadas para garantizar que las propuestas presen-
tadas por los miembros del personal de la revista o del consejo editorial reciben una evaluacion
objetiva e imparcial.

3. RELACIONES CON LOS AUTORES

3.1. Las decisiones de los editores de aceptar o rechazar un documento para su publicacion deben
basarse en la importancia, originalidad y claridad del articulo, en la validez del estudio, asi como
en su pertinencia en relacion con las directrices de la revista;

3.2. los editores no revocaran las decisiones de aceptar trabajos a menos que se identifiquen pro-
blemas graves en relacion con los mismos;
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3.3. los nuevos editores no deben anular las decisiones tomadas por el editor anterior de publicar
los articulos presentados, a menos que se identifiquen problemas graves en relacion con los mismos;
3.4. debe publicarse una descripcion detallada de los procesos de revision por pares y los editores
deben estar en disposicion de justificar cualquier desviacion importante en relacion con los procesos
descritos;
3.5. las revistas deben tener un mecanismo explicito para que los autores puedan apelar contra las
decisiones editoriales;
3.6. los editores deben publicar orientaciones para los autores sobre todos aquellos aspectos que se
esperan de ellos. Esta orientacion debe actualizarse periddicamente y debe hacer referencia o estar
vinculada al presente codigo;
3.7. los editores deben proporcionar orientacion sobre los criterios de autoria y/o quién debe in-
cluirse como colaborador siguiendo las normas dentro del campo pertinente.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Revisar las instrucciones de los autores regularmente y proporcionar enlaces a las directrices pertinentes
(por elemplo, ICMJES, Publicacion de investigacion responsable: Normas internacionales para los autores);
« publicar intereses contrapuestos relevantes en relacion con todos los colaboradores y publicar correc-
ciones si dichos intereses se revelan tras la publicacion;
- asegurar que se seleccionan revisores apropiados para los articulos presentados (es decir, individuos
que pueden valorar el trabajo y no son capaces de rechazarlo por intereses contrapuestos);
- respetar las peticiones de los autores de que un evaluador no revise su trabajo, siempre que estas esten
bien razonadas 'y sean posibles;
- guiarse por los diagramas de flujo de COPE (hitp:// publicatrionethics.org/flowcharts) en casos de
sospecha de mala conducta o de controversia en la autoria;
- publicar informacion detallada sobre como se gestionan los casos de sospecha de mala conducta (por
ejemplo, con vinculos al diagrama de flujo de COPE); y
* publicar las fechas de entrega y aceptacion de los articulos.

4. RELACIONES CON LOS REVISORES

4.1. Los editores deben proporcionar orientacion a los revisores sobre todo lo que se espera de
ellos, incluyendo la necesidad de manejar el material enviado en confianza con confidencialidad;
esta orientacion debe actualizarse periddicamente y debe hacer referencia o estar vinculada al
presente codigo;
4.2. los editores deben exigir a los revisores que revelen cualquier posible interés contrapuesto antes
de revisar un trabajo;
4.3. los editores deben contar con sistemas que garanticen la proteccion de las identidades de los
revisores, a menos que utilicen un sistema abierto de revision, del que han sido informados tanto
los autores como los revisores.

§
Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:
- Alentar a los revisores a realizar comentarios sobre cuestiones éticas y posibles acciones de mala
conducta en relacion con la investigacion y la publicacion identificadas en los trabajos presentados
(por ejemplo, diseiio de investigacion poco etico, detalles insuficientes sobre el consentimiento de los
pacientes del estudio o sobre la proteccion de los sujetos de la investigacion —incluidos los animales—,
manipulacion y presentacion inadecuada de los datos, etc.);
animar a los revisores a realizar comentarios sobre la originalidad de los trabajos presentados y a
estar alerta de las posibles publicaciones repetidas y del plagio;
* considerar la posibilidad de proporcionar a los revisores herramientas para detectar publicaciones
relacionadas (por ejemplo, vinculos a referencias citadas y biisquedas bibliogrdficas);
- enviar los comentarios de los revisores a los autores en su totalidad a menos que sean ofensivos
o difamatorios;
* favorecer el reconocimiento de la contribucion de los revisores a la revista;
- alentar a las instituciones academicas a reconocer las actividades de revision por pares como parte
del proceso academico;
* realizar un seguimiento de la labor desemperiada por los evaluadores y tomar medidas que aseguren
un proceso de alta calidad;
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* desarrollar y mantener una base de datos de revisores adecuados y actualizarla en funcion del rendi-
miento de los mismos;

* dejar de enviar trabajos a revisores que emiten, de forma constante, criticas carentes de educacion, de
mala calidad o fuera de plazo;

- asegurar que la base de datos de revisores es un reflejo de la comunidad académica para la revista y
anadir nuevos revisores st resulta necesario;

- urilizar una amplia gama de fuentes (no solo contactos personales) para identificar nuevos posibles
revisores (por ejemplo, sugerencias de los autores, bases de datos bibliogrdficas); y

- seguir el diagrama de flujo de COPE en casos de sospecha de mala conducta por parte del revisor.

5. RELACIONES CON LOS MIEMBROS DEL CONSEJO EDITORIAL

5.1. Los editores deben proporcionar a los nuevos miembros del consejo editorial las directrices y
normas sobre todo lo que se espera de ellos y deben mantener informados a los miembros existentes
sobre las nuevas politicas y normas de la revista.

§

Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:

* Tener una politica clara para gestionar las entregas de trabajos por parte de los miembros del consejo
editorial que asegure una revision imparcial de los mismos;

s identificar de forma apropiada a los miembros del consejo editorial debidamente cualificados que
puedan contribuir activamente al desarrollo y buena gestion de la revista;

* revisar periodicamente la composicion del consejo editorial. Proporcionar una orientacion clara a los
miembros del consejo editorial sobre sus funciones y obligaciones, entre las que se encuentran las siguientes:
- actuar como embajadores de la revista;

*apoyary promover la revista;

* buscar los mejores autores y los mejores trabajos (por ejemplo, a partir de los resiimenes de reuniones
cientificas) y motivarles activamente para que envien sus articulos;

- revisar los envios de trabajos a la revista;

s aceptar encargos para redactar editoriales, resenias y comenitarios sobre documentos del area de espe-
cializacion de la publicacion; y

s asistiry participar en las reuniones del consejo editorial.

- consultar a los miembros del consejo editorial de forma periodica (por ejemplo, una vez al anio) con el
Jfinde valorar sus opiniones sobre el funcionamiento de la revista e informarles sobre cualguier cambio
en la politica de la revista y sobre los retos futuros.

6. RELACIONES CON LOS PROPIETARIOS DE LAS REVISTAS Y EDITORIALES

6.1. La relacion de los editores con los propietarios de las revistas o los grupos editoriales es a me-
nudo compleja, pero debe basarse firmemente en el principio de independencia editorial;
6.2. los editores deben decidir qué articulos se publican basandose en la calidad y en su adecuacion a
la revista, sin interferencia por parte del propietario o del grupo editorial encargado de la publicacion;
6.3. los editores deben tener un contrato escrito que establezca su relacion con el propietario de la
revista y/o grupo editorial;
6.4. los términos de este contrato deben ser coherentes con el Codigo de Conducta COPE para
Editores de Revistas.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
» Establecer mecanismos para gestionar los desacuerdos que puedan producirse entre ellos y el propie-
tario/grupo editorial con el fin de garantizar el proceso; y,
* comunicarse regularmente con el propietario y/o grupo editorial encargado de la revista.
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7. EL PROCESO EDITORIAL Y LA REVISI()N POR PARES

7.1. Los editores deben esforzarse por asegurar que la revision por pares en su revista sea justa,
imparcial y oportuna.

7.2. Los editores deben contar con sistemas que aseguren que los materiales enviados a la revista
preservan su confidencialidad durante todo el proceso de revision.

§

Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Garantizar que las personas que participan en el proceso editorial (incluidos ellos mismos) reciben una
Jormacion adecuada y estan al corriente sobre las iltimas directrices, recomendaciones e informaciones
en relacion con la revision por pares y la gestion de la publicacion;

- mantenerse informados sobre los avances en la investigacion en el campo tecnologico y en el de la
revision por pares;

= adoptar los métodos de revision por pares mas adecuados para la revista 'y la comunidad cientifica a
la que da respuesta;

* revisar periodicamente las practicas de revision por pares con el fin de comprobar si es posible mejo-
rarlas;

- el diagrama de flujo de COPE o cuando se sospecha que existen nuevos tipos de mala conducta en la
publicacion; y

- considerar el nombramiento de un defensor externo para resolver las quejas que no se hayan podido
resolver internamente.

8. GARANTIA DE CALIDAD

8.1. Los editores deben tomar todas las medidas razonables para garantizar la calidad del material
que publican, reconociendo que las revistas y las secciones dentro de las revistas podran tener
objetivos y estandares diferentes.

§

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:

Disponer de sistemas para detectar la falsificacion de informacion (por ejemplo, imagenes manipuladas

de forma inapropiada o texto plagiado), ya sea de forma rurinaria o cuando surjan sospechas; y
Basar las decisiones sobre el estilo de la revista en factores relevantes que garantizan la calidad del

mismo (por ejemplo, la adopcion de resiimenes estructurados, la aplicacion de directrices como CON-

SORT) en lugar de basarlas en motivos esteticos o preferencias personales.

9. PROTECCION DE DATOS INDIVIDUALES

9.1. Los editores deben cumplir las leyes sobre confidencialidad establecidas en su propio ordena-
miento juridico. Sin embargo, independientemente de las leyes locales, siempre deben proteger la
confidencialidad de la informacion individual obtenida en el transcurso de la investigacion o de las
interacciones profesionales (por ejemplo, entre médicos y pacientes). Por lo tanto, resulta necesario
en la mayor parte de los casos obtener el consentimiento informado por escrito para la publicacion
por parte de personas que pudieran reconocerse o ser identificadas por otros (por ejemplo, en in-
formes de casos o en fotografias). Cabria la posibilidad de publicar informacion individual sin el
consentimiento explicito si el interés ptblico de la publicacién es mayor que los posibles danos,
resulta imposible obtener el consentimiento o si fuera improbable que cualquier individuo razonable
se opusiera a la publicacion.
§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
- Publicar su politica sobre la publicacion de datos individuales (por ejemplo, datos o imdagenes per-
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sonales identificables) y explicar estos aspectos claramente a los autores. Tenga en cuenta que el con-
sentimiento para participar en una investigacion o someterse a un tratamiento no es el mismo que el

consentimiento para publicar datos personales, imdagenes o citas.

10. FOMENTAR LA INVESTIGACION ETICA (POR EJEMPLO, LA INVESTIGACION CON
SERES HUMANOS O ANIMALES)

10.1. Los editores deben esforzarse por asegurar que las investigaciones publicadas se realizan siguien-
do las directrices pertinentes internacionalmente aceptadas (por ejemplo, la Declaracion de Helsinki
para la investigacion clinica o las directrices AERA y BERA para la investigacion educativa).
10.2. Los editores deben asegurarse de que todas las investigaciones han sido aprobadas por un
organismo apropiado (por ejemplo, el Comité de ética de la investigacion o el Comité de revision
institucional). Sin embargo, los editores deben ser conscientes de que tal aprobacion no garantiza
que la investigacion sea ética.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Estar preparado para solicitar pruebas de la aprobacion etica de la investigacion y para preguntar
a los autores sobre los aspectos éticos (por ejemplo, la forma en la que se obtuvo el consentimiento del
participante en la investigacion o que metodos se utilizaron para minimizar el sufrimiento de los ani-
males) si surgen dudas o si se necesitan aclaraciones especificas;
* garantizar que los informes de los ensayos clinicos mencionan el cumplimiento de la Declaracion de Hel-
sinki, las Buenas Practicas Clinicas y otras directrices pertinentes para salvaguardar a los participantes;
- asegurar que los informes de los experimentos o estudios sobre animales mencionen el cumplimiento
de la Guia para el Cuidado y Uso de Animales de Laboratorio del Departamento de Salud y Servicios
Humanos de Estados Unidos u otras directrices relevantes; y
« nombrar a un consejero o un Comité de Etica de la revista para informar sobre casos especificos y
revisar las politicas de la revista de forma periodica.

11. COMO ABORDAR POSIBLES MALAS CONDUCTAS

11.1. Los editores tienen la obligacion de actuar si sospechan que se ha producido alguna conducta
indebida o si reciben una denuncia de mala conducta. Esta obligacion se extiende tanto a los do-
cumentos publicados como a los no publicados;

11.2. los editores no deben limitarse a rechazar los documentos que suscitan dudas acerca de una
posible mala conducta. Tienen la obligacion ética de perseguir los supuestos casos;

11.3. los editores deben seguir los diagramas de flujo COPE en aquellos casos en los que sean de aplicacion;
11.4. los editores deben primero intentar obtener una respuesta de los sospechosos de mala conducta.
Si no estan satisfechos con la respuesta, deben instar a sus empleadores, a la institucion a la que perte-
necen o a alguna entidad apropiada (por ejemplo, un organismo regulador o una organizacion nacional
que vele por la integridad de la investigacion) para que inicien una investigacion mas exhaustiva;
11.5. los editores deben hacer todos los esfuerzos razonables para garantizar que se lleva a cabo una
investigacion exhaustiva de los supuestos casos de mala conducta. Si esto no sucede, los editores
deben intentar, por todos sus medios, conseguir una solucion al problema. Se trata de una obliga-
cion onerosa, pero importante.

12. ASEGURAR LA INTEGRIDAD DEL DOCUMENTO ACADEMICO

12. 1. Los errores, declaraciones inexactas o enganosas deben ser corregidos de forma inmediata y
con prominencia;
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12.2. los editores deben seguir las pautas COPE en relacion con las retracciones.
§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
Tomar medidas para reducir las publicaciones repetidas encubiertas (por ejemplo, exigiendo que rodos
los ensayos clinicos estén registrados);
- asegurar que el material publicado esté archivado de forma segura (por ejemplo, a traves de reposito-
rios permanentes en linea, como PubMed Central); y,
- disponer de sistemas adecuados para dar a los autores la oportunidad de publicar libremente articulos

de invvestigacion originales y ponerlos a disposicion de la comunidad cientifica.

13. PROPIEDAD INTELECTUAL

13.1. Los editores deben estar atentos a los problemas de propiedad intelectual y trabajar con el grupo
editorial para resolver posibles infracciones de las leyes y convenciones sobre propiedad intelectual.
§

Las Mejores Prdacticas para los editores incluirian las siguientes acciones:

Adoprar sistemas de deteccion del plagio (por ejemplo, software, biisqueda de titulos similares) para los
articulos presentados (ya sea de forma rutinaria o cuando surgen dudas sobre un determinado documento);
*apoyar a los autores cuyos derechos de autor han sido vulnerados o que han sido victimas de plagio; y

* estar preparados para trabajar junto con el grupo editorial para defender los derechos de los autores y
perseguir a los infractores (por ejemplo, solicitando retracciones o la retirada del material de los sitios
web) independientemente de si la revista posee los derechos de autor.

14. FOMENTO DEL DEBATE

14.1. Los editores deben alentar y estar dispuestos a considerar las criticas contundentes de los
trabajos publicados en la revista;
14.2. los autores de los materiales objeto de criticas deben tener la oportunidad de responder a las mismas;
14.3. los estudios que incluyan resultados negativos no deben ser excluidos.

§
Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
- Estar abierto a la investigacion que desafia a algin trabajo previo publicado en la revista.

15. QUEJAS Y RECLAMACIONES

15.1. Los editores deben responder con celeridad a las quejas y deben asegurarse de que existe un
mecanismo para dar respuesta a las reclamaciones presentadas. Este mecanismo deberia quedar de-
tallado en la revista y deberia incluir informacion sobre como remitir los asuntos sin resolver a COPE;
15.2. los editores deben seguir el procedimiento establecido en el diagrama de flujo COPE en rela-
cion con las quejas y reclamaciones.

16. INTERESES COMERCIALES

16.1. Las revistas deben contar con politicas y sistemas adecuados para asegurar que los intereses
comerciales no influyen en las decisiones editoriales (por ejemplo, el departamento de publicidad
y el departamento editorial deberian trabajar de forma independiente);
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16.2. los editores deberian tener politicas claras de publicidad en relacion con el contenido de la
revista y sobre los procesos de publicacion de suplementos patrocinados;

16.3. las reimpresiones deben publicarse tal y como aparecen en la revista, a menos que sea nece-
sario incluir correcciones, en cuyo caso deben estar claramente identificadas.

§

Las Mejores Prdcticas para los editores incluirian las siguientes acciones:

- Publicar una descripcion general de las fuentes de ingresos de la revista (por ejemplo, las cantidades
recibidas de la publicidad en pantalla, las ventas de reimpresiones, suplementos patrocinados, pagos
por paginas, etc.);

- garantizar que el proceso de revision por pares de los suplementos patrocinados es el mismo que el de
la publicacion principal;

- garantizar que los articulos de los suplementos patrocinados se aceptan unicamente por el merito
academico y el interes de los lectores y que las decisiones editoriales sobre tales suplementos no dependen

de intereses comerciales.

17. CONflICTOS DE INTERESES

17.1. Los editores deben contar con sistemas para gestionar sus propios conflictos de intereses, asi
como los de su personal, autores, revisores y miembros del Consejo Editorial;

17.2. las revistas deben contar con un proceso declarado para gestionar las entregas de trabajos
por parte de los editores, empleados o miembros del Consejo Editorial con el fin de asegurar la
imparcialidad en las revisiones.

§

Las Mejores Practicas para los editores incluirian las siguientes acciones:
* Publicar listados de intereses relevantes (financieros, academicos 'y de otro tipo) de rodo el personal

editorial y de los miembros de los Consejos Editoriales (que deben actualizarse al menos una vez al aiio).

POLITICAS DE ETICA Y DETECCION DE PLAGIO

La revista CAP Juridica Central procurara que los interesados en el proceso editorial
apliquen las normas éticas basicas que rigen las publicaciones cientificas. Para ello, se
siguen como base las normas éticas establecidas por Committee on Publication Ethics
(COPE) y en especifico lo relacionado con el Code of conduct and best practice guideli-
nes for journal editors.

La revista CAP Juridica Central somete a los articulos originales recibidos al siste-
ma antiplagio con el software Urkund, a través de los siguientes pasos:

ENVIO

El proceso de Urkund empieza cuando se envia un documento al sistema. Esto puede
hacerse mediante la plataforma de aprendizaje existente del colegio o adjuntandolo a
un mensaje de correo electronico. El sistema admite una amplia variedad de los forma-
tos de archivo mas populares, sus procesadores de texto estandar y archivos con varios
documentos cuando se envian por correo electronico. A continuacion, se extrae el tex-
to del documento y comienza el proceso con independencia del idioma en que esté es-
crito el texto.
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SIMILITUDES DE TEXTO CON LAS FUENTES

El texto se analiza y empezamos a comprobar si existen posibles candidatos para la simi-
litud de texto en las tres areas de origen. Urkund destaca los posibles origenes coinciden-
tes respecto a nuestros archivos, que contienen origenes de internet, material académico
publicado y documentos de estudiantes enviados previamente. Se estudian en profun-
didad las similitudes de texto candidatos y se guardan los resultados.

ANALISIS BASADO EN MACHINE LEARNING

Cuando un documento empieza a mostrar similitudes con otros origenes, comienza a
tomar forma la base del informe. No solo registramos el grado de coincidencia, sino
que también tenemos en cuenta cualquier otro uso de parafrasis y sinonimos, ademas
de otras formas de sustituciones. Nuestros algoritmos funcionan independientemente
del idioma y son capaces incluso de detectar similitudes entre un nimero cada vez ma-
yor de idiomas.

CREACION Y ENTREGA DEL INFORME

Cuando el proceso finaliza, se genera una vision general del analisis y se entrega al usua-
rio (par c1eg0) Los resultados del analisis se presentan en un informe comprensible para
que el usuario pueda tomar la decision final acerca de si se ha produ01do plagio o no. A
su vez, la revista CAP Juridica Central cuenta con un Codigo de ética y buenas practi-
cas, el cual se puede consultar en nuestro sitio web.

POLITICAS DE PRESERVACION DIGITAL

La revista CAP Juridica Central se ajusta a las politicas y lineamientos de la Direccion de
Tecnologias y del Sistema Integrado de Bibliotecas de la Universidad Central del Ecuador.

ESTILO DE CITACION

Esta revista debe citarse asi:
CAP JURIDICA CENTRAL (7), Quito: Colegio de Abogados de Pichincha y Fa-

cultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Central del
Ecuador, julio-diciembre de 2021.
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Esta revista se termin de disefiar para su version digital en Edi-
torial Universitaria en el mes de julio-diciembre de 2021 siendo
rector de la Universidad Central del Ecuador el Dr. Fernando
Sempértegui Ontaneda y director de Editorial Universitaria el
Prof. Gustavo Pazmino.
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