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Tras una aparente calma, o mas bien, un cierto estado de acomodacion social; la
pandemia de la COVID-19 emerge como el principal agente disruptivo, y sin duda,
obliga a practicamente a todos los paises del mundo, a tomar decisiones
determinantes para evitar el contagio con el virus y sus fatales consecuencias. El
confinamiento social, la suspension de actividades educativas en todos los niveles,
la paralizacién de los sistemas de transporte, la restriccion de reuniones que
aglomeren importantes niumeros de personas, y; el cierre de fronteras, entre otras,
fueron las medidas que marcaron una determinada regularidad desde inicios del
2020.

Si bien, las referidas decisiones, sin duda constituian acertados mecanismos para
evitar la mortalidad de los contagiados por fatidico virus. No es menos cierto que han
constituido elementos configuradores de un contexto propicio para la vulneracion de
derechos individuales y colectivos, tras un velo pandémico amenazante, cuya
opacidad caracteristica, oculta comportamientos indeseables en los distintos niveles
de gobierno, de la sociedad, por decirlo asi, e incluso al interior de algunas familias.
En este contexto, la Revista Juridica Critica y Derecho del Posgrado de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador, como un medio de difusién
del conocimiento cientifico comprometido con la sociedad, tiene el agrado de
presentar el volumen 3, nimero 4 de su publicacion, bajo el titulo: Derecho,
pandemia de la COVID-19 y sociedad. Este nuevo aporte académico, emerge del
trabajo investigativo dedicado de sus autores y de los gestores de la revista. Asi, en
esta publicacion se presentan 6 articulos divididos en dos secciones, los mismos,
luego de seguir los procesos editoriales inherentes a la publicacion cientifica, han
recibido la aprobacién del Consejo Editorial y se ponen a disposicion para el
escrutinio social. Como es ldgico, este medio de difusién del conocimiento cientifico,
continta y continuara trabajando en favor de la produccion del conocimiento en tan
importante campo, como es, la ciencia juridica. En tal sentido, a continuacion se
presentan las secciones monografica y miscelanea de esta publicacion:

Seccion monogréfica:

Pamela Alexandra Escudero Soliz, profesora invitada de la Universidad Técnica
Particular de Loja, Ecuador, presenta su trabajo titulado: Pandemia, estados de
excepcion, recursos econdmicos y otras calamidades. Sefiala que, desde las
decisiones adoptadas en catorce decretos ejecutivos, una circular ministerial, dos
dictamenes constitucionales sobre anticipo de tributos, una sentencia que declara
inconstitucional las directrices presupuestarias aplicadas a las instituciones de
educacién superior y el informe de ejecucion presupuestaria del afio 2020, se analiza
el comportamiento del Estado frente a las finanzas publicas. Su investigacion se
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desarroll6 con el objetivo revelar que el Estado inobservo la necesidad de
implementar un plan de contingencia, suspender las metas u objetivos fiscales
planteados para el ejercicio fiscal 2020, activar clausulas de escape y atender a la
urgencia, inminencia, necesidad y prontitud en la aplicacion de pardmetros de
proteccion de derechos humanos en tiempos extraordinarios. La metodologia que
utilizd, es el analisis critico del derecho con enfoque en las decisiones del Estado
que tuvieron un impacto econdmico en el afio 2020, partiendo de la prevision
normativa que rige la Constitucién de la Republica de Ecuador, asi como las
recomendaciones y estandares internacionales para su materializacion. La autora,
arriba a la conclusién que las declaratorias de diferentes estados de excepcién y su
renovacion, no sustentaron la realidad econdmica concreta y necesaria para
financiar dos hechos imprevistos que ocuparon la atencion del Estado, como son:
pandemia COVID-19 y crisis carcelaria, profundizando la crisis fiscal y trasladando
el compromiso del financiamiento de estas crisis a las futuras generaciones.

Por su parte, Luis Alberto Castillo Sanchez, estudiante de la Carrera de
Imagenologia y Radiologia de la Facultad de Ciencias Médicas de la Universidad
Central del Ecuador, Ecuador, la investigacion denominada: Una mirada al derecho
de acceso a los servicios publicos en tiempos de COVID en Ecuador. Presenta un
profundo analisis sobre el derecho de acceso a los distintos servicios publicos de la
ciudadania, en tiempos de la pandemia de la COVID-19 en Ecuador. Se trata de un
ensayo que reflexiona de manera critica problematicas relacionadas con el ejercicio
del referido derecho. El trabajo deviene de un amplio andlisis tedrico, teniendo en
cuenta investigaciones realizadas a nivel nacional e internacional. Se encuentra que
el Estado ecuatoriano, a pesar de tomar decisiones importantes para frenar los
contagios del virus para disminuir la expansion de la COVID-19 y evitar la muerte de
sus ciudadanos, observo limitadamente el respeto al derecho de acceso a los
servicios publicos, téngase en cuenta que, varias de las decisiones denotan cierta
arbitrariedad y fragmentacion que vulnera los derechos individuales y colectivos de
la ciudadania. De ahi, se concluye que el derecho al acceso a los servicios publicos
en el contexto ecuatoriano durante la pandemia de la COVID-19, ha sido
ampliamente vulnerado por parte del Estado ecuatoriano, en el contexto investigado.
José Luis Teran Suéarez, Profesor titular de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Central del Ecuador, con el trabajo titulado: El tipo subjetivo en el delito
de lavado de activos, analiza los aspectos relacionados con el tipo subjetivo del delito
de lavado de activos y los diversos problemas y cuestionamientos que ha generado
su tipificacion, tanto en el derecho comparado como en el Codigo Organico Integral
Penal. Para dicho andlisis, primero sera necesario revisar el delito de lavado de
activos en general, para asi luego abordar especialmente el tipo subjetivo del delito
de lavado de activos y las problematicas que ha generado su tipificacion a nivel del
derecho comparado y sobre todo a nivel nacional. A partir de este planteamiento, el
objetivo es conceptualizar y caracterizar los elementos subjetivos del delito de
lavado de activos que no son otros que el dolo y la culpa, asi como el error de tipo y
la imprudencia. Es un estudio que emplea una metodologia cualitativa centrada en
la revision de fuentes legales, doctrinarias y jurisprudenciales, que revela la falta de
uniformidad de criterios doctrinales sobre la aplicacion de estos elementos en el
proceso penal, lo cual estd generando no sélo incertidumbre, sino que, ademas,
disminuye la expectativa de su utilidad practica en un caso concreto.

Rodrigo Alejandro Albuja Quintana, analista juridico en la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, con su trabajo titulado: Andlisis juridico de la
aplicabilidad de la Ley Orgéanica de Extincién de Dominio en Ecuador desde el ambito
penal. Tuvo como finalidad, determinar la aplicabilidad de una Ley Orgéanica de



vii

Extincion de Dominio en el contexto ecuatoriano desde el ambito penal, en tal sentido
se realiza un amplio estudio tedrico sustentado y un profundo analisis de la
dogmatica existente con respecto a la normativa vigente, investigacion que fue
respaldada con datos estadisticos proporcionados por la Direccion Nacional de
Estudios Jurimétricos, asi como por la Fiscalia General del Estado, revelando que la
actual norma, presenta una serie de vacios legales que facilitan el cometimiento de
los delitos de corrupcion, puesto que la norma referida no brinda mecanismos que
posibiliten la realizacién de un decomiso de los bienes producto del ilicito, antes de
obtener una sentencia judicial ejecutoriada de culpabilidad, es decir la extincién de
dominio est4 vinculada a la ejecucion de la sentencia, cuando la misma prescriba el
resarcimiento del bien juridico protegido, esta situacion, da lugar a que el procesado
pueda disponer de los bienes ilicitos libremente, hasta no disponerse de una
sentencia de culpabilidad. La dilatacion procesal en los delitos de corrupciéon da la
posibilidad a que los procesados puedan desviar libremente los bienes mal habidos
dejando vulnerable la reparacién integral y restauracion del bien juridico protegido.
De lo expuesto se concluye, que la norma vigente presenta vacios legales, por tanto,
se propone una reforma a la Ley Organica de Extincion de Dominio que permita
recuperar el dinero producto del ilicito sin estar vinculado esta accion a la ejecucion
judicial de la sentencia de culpabilidad.

Seccién miscelanea

Los investigadores independientes ecuatorianos, Edgar Alonzo Coral Almeida y
Guillermo Esteban Coral Robalino, bajo el titulo, Las 200 millas de Mar Territorial y
el Renunciamiento a la Tesis Soberana del Ecuador, analizan la evolucion del
derecho del mar en relacion con la tesis ecuatoriana de las 200 millas de mar
territorial, hasta la institucionalizacion de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar y la posterior adhesion del Ecuador a la referida
Convencién con las implicaciones juridicas, politicas, econdmicas y de soberania,
se examinan los vicios juridico-constitucionales en el proceso de aprobacion de la
CONVEMAR y los aspectos que lesionan la soberania nacional e integridad territorial
ante el renunciamiento a las 200 millas de mar territorial que el Ecuador venia
sosteniendo como tesis nacional, lo cual, significa la mutilacion de 188 millas de mar
territorial y la cesién de la riqueza ictiolégica alimentaria mas significativa para el
progreso y desarrollo ecuatoriano.

Finalmente, Janetsy Gutiérrez Proenza, docente en la Facultad de Jurisprudencia,
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Central del Ecuador, Ecuador; Kevin
Santiago Quishpe Lugmafa y Saul Fernando Tipantufia Tenelema, estudiantes de
la misma institucion, con su trabajo titulado: Drones en el Ecuador: aproximacion a
una regulacion juridica ineludible, teniendo como objetivo, establecer cuales son las
regulaciones juridicas y sus implicaciones que en el &mbito de la inteligencia artificial
presentan los drones como instrumentos tecnoldgicos que se encuentran en
constante desarrollo dentro del Ecuador. En este sentido, el respeto de los derechos
fundamentales que pueden verse afectados con el uso de estos equipos no solo
concierne a su operador, sino también al Estado como garantista de una seguridad
juridica imperante. Esta investigacion utilizd una metodologia cualitativa de tipo
descriptiva llegando a la conclusion de que, si bien las aeronaves no tripuladas
operan dentro del espacio aéreo con una amplia gama de operaciones y se
encuentra normado, es necesario profundizar en la regulacion para que pueda ser
proporcional a los riesgos que su manipulacion implica por parte de la sociedad civil.
Siendo los trabajos presentados el fruto de investigaciones sostenidas, con miras a
la profundizacién en los debates actuales que aportan al desarrollo de la sociedad;
me permito expresar el agradecimiento imperecedero a la doctora Brenda Guerrero
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Vela, directora del Posgrado de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
central del Ecuador, quien, ha brindado todo el apoyo para el desarrollo de esta
publicacion. Agradezco también al equipo de trabajo de la Revista Juridica Critica y

Derecho, la organizacién y la unidad de objetivos, conlleva al alcance de las metas
establecidas.

Quito, D. M. enero, 01 de 2022.
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RESUMEN

Desde las decisiones adoptadas en catorce decretos ejecutivos, una circular
ministerial, dos dictimenes constitucionales sobre anticipo de tributos, una sentencia
gue declara inconstitucional las directrices presupuestarias aplicadas a las
instituciones de educacion superior y el informe de ejecucion presupuestaria del afio
2020, se analiza el comportamiento del Estado frente a las finanzas publicas. El
objetivo del presente estudio es revelar que el Estado inobservo la necesidad de
implementar un plan de contingencia, suspender las metas u objetivos fiscales
planteados para el ejercicio fiscal 2020, activar clausulas de escape y atender a la
urgencia, inminencia, necesidad y prontitud en la aplicacion de parametros de
protecciéon de derechos humanos en tiempos extraordinarios. La metodologia que se
utilizé es el andlisis critico del derecho con enfoque en las decisiones del Estado que
tuvieron un impacto econémico en el afio 2020, partiendo de la prevision normativa
gue rige la Constitucion de Ecuador, asi como las recomendaciones y estandares
internacionales para su materializacién. La conclusion integral del estudio es que las
declaratorias de diferentes estados de excepcion y su renovacion, no sustentaron la
realidad econdémica concreta y necesaria para financiar dos hechos imprevistos que
ocuparon la atencion del Estado, como son: pandemia COVID-19 y crisis carcelaria,
profundizando la crisis fiscal y trasladando el compromiso del financiamiento de estas
crisis a las futuras generaciones.

Palabras clave: calamidad publica, crisis, estados de excepcion, financiamiento.

ABSTRACT

From the decisions adopted in fourteen executive decrees, a ministerial circular, two
constitutional rulings on the advancement of taxes, a sentence that declares the
budgetary guidelines applied to higher education institutions unconstitutional and the
budget execution report for the year 2020, the behavior of the State vis-a-vis public
finances is analyzed. The objective of this study is to reveal that the State failed to
observe the need to implement a contingency plan, suspend the fiscal goals or
objectives set for the 2020 fiscal year, activate escape clauses and attend to the
urgency, imminence, necessity and promptness in the application of human rights
protection parameters in extraordinary times. The methodology used is the critical
analysis of the law with a focus on the decisions of the State that had an economic
impact in 2020, based on the normative foresight that governs the Constitution of
Ecuador, as well as the international recommendations and standards for its
materialization. The comprehensive conclusion of the study is that the declarations of
different states of exception and their renewal did not support the concrete and
necessary economic reality to finance two unforeseen events that occupied the
attention of the State, such as: the COVID-19 pandemic and the prison crisis,
deepening the fiscal crisis and transferring the commitment to finance these crises to
future generations.
Keywords: public calamity, crisis, states of exception, financing.

INTRODUCCION
Tradicionalmente, la economia, el derecho financiero y el derecho constitucional han

estudiado las finanzas publicas por separado. Asi, del lado de la economia, se conoce
como finanzas publicas a la actividad financiera desarrollada por el Estado a través

Pandemia, estados de excepcion, recursos economicos y otras calamidades.
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de los ingresos y de los gastos. En esa misma linea, el conjunto de operaciones del
Estado que tiene por objeto la obtencién de recursos publicos para satisfacer los
gastos y las necesidades publicas, alude a las funciones y servicios publicos. En
cuanto a las funciones se refiere, esta el desenvolvimiento del orden publico, justicia
y defensa. Mientras que, en necesidades basicas constan: salud, educacion e
infraestructura (Otalara, 2009).

Respecto a las palabras necesidad y gasto publico no hay un consenso
conceptual, pues para las finanzas publicas la palabra necesidad “es un obstaculo
epistemologico para la comprension constitucional”, porque segun Horacio Corti, en
su planteamiento de constitucion financiera la necesidad es trasversal “a la
Constitucion misma, no a las necesidades publicas.” (Corti, 2020, p. 15) En cuanto al
gasto publico y dentro del derecho, los estudios de Troya concluyeron que “se trata
de una relacion juridica que genera derechos en favor de los beneficiarios y
responsabilidades a cargo del Estado, [...] atendiendo a la equidad y disponibilidad
de los recursos” (Troya, 2014, p. 209).

Estos conceptos son necesarios, por cuanto, las finanzas publicas constituyen
uno de los elementos de la Constitucion, es el mecanismo con el que se materializa
la responsabilidad de contribuir con los tributos, el gasto publico, asi como con las
obligaciones del Estado en la provision de servicios publicos y el abastecimiento de
bienes, Utiles para alcanzar la el respeto, garantia y proteccién de los derechos
constitucionales. Teniendo al ser humano como centro del modelo de desarrollo. En
ese sentido, finanzas publicas, gasto publico y derechos, tanto en tiempos ordinarios
como extraordinarios van de la mano.

En Ecuador, mediante varios decretos ejecutivos (DE) emitidos entre marzo y
diciembre del afio 2020 se declard el estado de excepcidn para enfrentar a la
pandemia, contener la grave conmocion social que se habia suscitado debido a las
muertes violentas en los centros de privacion de libertad que integran el sistema de
rehabilitacion social a nivel nacional y develar una crisis fiscal aguda, sin que se haya
considerado la planificacion fiscal para tiempos extraordinarios. En ese sentido, la
pregunta que guia el presente estudio es ¢qué decisiones con impacto econémico
asumio el Estado para enfrentar la pandemia, la crisis carcelaria y la crisis fiscal? Su
respuesta podria dar cuenta del comportamiento del Estado en materia fiscal y
proteccion de derechos en el 2020.

Para dar respuesta a esta pregunta, se trabajan tres aspectos: 1) Los deberes,
derechos y obligaciones del Estado para atender situaciones excepcionales:
internacional y nacional; 2) La ausencia de fundamentos econémicos que sustenten
el financiamiento del estado de excepcidn; y 3) Decisiones econdmicas: ejecutivas y
administrativas.

DESARROLLO

I. Los deberes, derechos y obligaciones del Estado para atender situaciones
excepcionales: internacional y nacional

a. Internacionales

En el ambito del derecho internacional el Ecuador es parte del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH) que ha emitido, acuerdos, convenios, resoluciones,
observaciones e incluso sentencias que han ido definiendo los contornos de los
derechos de las personas y en relacion con esta investigacion las obligaciones de los
Estados a la hora de respetar, proteger y cumplir los derechos econémicos, sociales
y culturales mediante un plan fiscal con enfoque de derechos (Sigal, 2020, p. 9). Los

3(4), pp. 1-16
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criterios para el andlisis de la politica fiscal con perspectiva de derechos humanos,
consta en los siguientes instrumentos internacionales:

En la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969)
consta la obligacion de los Estados parte de adoptar disposiciones de derecho interno
que consiste en que “Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades” del que se desprende la obligacion especifica de adoptar
medidas legislativas o de otro caracter (CADH, 1969, Art.2).

La Carta del presidente del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas dirigida a los Estados Parte del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 16 de mayo de 2012, que
en concreto sugiere que en tiempos de crisis se deban adoptar medidas econdémicas
con cardcter provisional, necesarias y proporcionales, no discriminatorias, velando
por proteger el contenido minimo de derechos humanos.

A partir de la Observacion General N.° 19 del Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas de febrero 2016, en relacion con la proteccion de los derechos de
los nifios y la adecuada elaboracién de presupuestos publicos, se identifican las
obligaciones de los Estados de garantizar gasto publico suficiente, eficaz, eficiente y
equitativo para respetar, promover, proteger y cumplir la Convencion y los Protocolos
Facultativos.

Més especificamente, a partir de la Observaciéon General N.° 19, la efectiva
proteccion de un derecho en concreto y la asignacion de recursos econdémicos utiles
para el gasto publico, implica que el Estado deba asumir las siguientes obligaciones:
() Evaluar la situacién macroecondémica, fiscal y de derechos; considerar las leyes,
politicas y los programas fiscales, presupuestales relacionados con los derechos;
movilizar recursos y formular presupuestos. (ii) Proporcionar un entorno propicio para
que la legislatura supervise y promulgue presupuestos publicos, incluyendo las partes
gue directa e indirectamente afectan los derechos a garantizar. (iii) Ejecutar los
presupuestos, asegurando que los fondos asignados lleguen a donde se tengan que
gastar, aplicandolos e informando sobre los gastos reales. (iv). Informar sobre,
evaluar y auditar los presupuestos. (v) Propiciar entornos favorables para que las y
los funcionarios del Estado y la sociedad civil, incluidos nifios y nifias, monitoreen
activamente y participen e interactlen de manera significativa en los procesos
presupuestarios, a través de sistemas de gestion publica financiera transparentes,
sensibles y responsables.”

Otro de los instrumentos internacionales es la Declaracion sobre Deuda Publica
y Medidas de Austeridad del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas de 22 de julio de 2016, que propuso que las medidas de
austeridad se deberian mantener en vigor inicamente en la medida de lo necesario;
no deberian causar discriminaciéon; deberian mitigar las desigualdades que pueden
agudizarse en tiempos de crisis y garantizar que los derechos de los individuos y
grupos desfavorecidos y marginados no se vieran afectados de forma
desproporcionada; y no deberian afectar el contenido basico minimo de los derechos
amparados por el Pacto.

Ademas, a manera de ejemplo, partiendo del derecho a la seguridad social, el
instrumento antes mencionado, establece criterios que orientan el andlisis de la
aplicacién de una medida de austeridad temporal:

- Si hubo una justificacion razonable de las medidas;
- Si se estudiaron exhaustivamente las posibles alternativas;

Pandemia, estados de excepcion, recursos economicos y otras calamidades.
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- Si en el examen de las medidas y alternativas propuestas hubo una verdadera
participacion de los grupos afectados;

- Silas medidas eran directa o indirectamente discriminatorias;

- Silas medidas tendran una repercusion sostenida en el ejercicio del derecho

- Silas medidas tendran un efecto injustificado en los derechos adquiridos,

- Sise priva a algun individuo o grupo del acceso al nivel minimo indispensable, y;

- Si se hizo un examen independiente de las medidas a nivel nacional.

Estos criterios llevados a la practica, deberian estar analizados y justificados en la

planificacion presupuestaria cuatrianual, ello con miras a garantizar la sostenibilidad

fiscal y no afectacion de derechos constitucionales.

En el Informe del Experto Independiente sobre las consecuencias de la deuda
externay las obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados para el
pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos econdmicos,
sociales y culturales, de 19 de diciembre de 2018, se emitieron los principios rectores
relativos a las evaluaciones de los efectos de las reformas econdémicas en los
derechos humanos, que establece la importancia de evaluar sistematicamente los
efectos de las reformas en el disfrute de todos los derechos humanos, para épocas
de crisis o dificiles situaciones econdémicas. Esto quiere decir, que los principios sirven
para antes, durante y después de la formulacion y aplicacion de las politicas de
reforma econdmica a corto y largo plazo.

En lo que interesa para este avance de investigacion, en concordancia con los
demas instrumentos internaciones que prevén que las medidas econémicas deben
observar que sean progresivas, no regresivas, no discriminatorias, que se movilicen
el maximo de recursos econdmicos y que no se afecte el contenido minimo de los
derechos humano. Se observa que en este instrumento se afiaden el enfoque de
género, la interseccionalidad e interdependencia de los derechos, la necesidad de
gue las politicas guarden coherencia, se realicen acciones de parte del Estado para
crear, implementar y aplicar medidas econémicas observando su materializacion y
efectividad en la asignacion de recursos econdémicos Yy la sostenibilidad fiscal.

En relacion con la pandemia, el 20 de abril de 2020, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), con el apoyo de sus Relatorias Especiales sobre los
Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) y sobre Libertad
de Expresion, en Resolucion 1/2020 adopté estandares y recomendaciones para
contener la pandemia con la observancia de los derechos humanos, con especial
referencia a los grupos vulnerables, entre los que se encuentran las personas
privadas de libertad

En la referida Resolucién, dos de las recomendaciones dirigidas a los gobiernos
de los Estados miembro, estan relacionadas con la politica fiscal y medidas
econdmicas necesarias para la proteccion de los derechos humanos, son: 13)
movilizar recursos disponibles, incluyendo acciones de busqueda permanente de
recursos [...] -adoptar una- politica fiscal que permita una redistribucion equitativa,
incluyendo el disefio de planes y compromisos concretos para aumentar el
presupuesto publico; y 18) Suspender o aliviar la deuda externa y las sanciones
econdmicas internacionales [...] y permitir el gasto publico de emergencia prioritario
en otros derechos econdmicos sociales, culturales y ambientales. La expresion
“recursos disponibles, no es obvia, implica existencia, pues “son aquellos recursos
gue el Estado efectivamente dispone” (Corti, 2019, p. 208).

En concreto, sin descartar la existencia de otros instrumentos internacionales, los
antes mencionados comprometen a los Estados a adoptar una politica fiscal objetiva,
gue cuente con la asignacion real de los recursos econdmicos que se destinan a favor
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de la proteccion de los derechos. Es preciso hacer énfasis en que, en todos los

pronunciamientos internacionales aqui indicados, se procura una politica fiscal que

incluya: (i) el enfoque de derechos humanos transversal a la politica fiscal incluyendo
la adopcion de medidas econdémicas a ser observadas en el Presupuesto General del

Estado y su ejecucion. (ii) La observancia de la no regresividad de la proteccion de

los derechos, ni en épocas de crisis 0 de austeridad.

b. Nacionales: Constitucionales financieras: generales y excepcionales

La Constitucion como instrumento normativo, politico, de gobierno, de
obligaciones, deberes y derechos, de distribucion y limite de poderes, preveé reglas
gue regulan la politica econémica y politica fiscal con las que se abastece al Estado
de los recursos econOmicos necesarios para el cumplimiento de sus fines, son
competencia exclusiva del Estado central (CRE, 2008, Art.261.5).

A esta parte de la Constitucién, en su generalidad se la ha denominado
constitucién economica, que “es un parametro de proteccidon de derechos y
distribucion de recursos -econémicos- que dependera de la normativa que refleje las
asimetrias entre rico corporativo, publico, frente a los ciudadanos pobres” (McCormick
en Escudero, 2017, p.16).

Mientras que, Horacio Corti indica que la Constitucion financiera “es el subsistema
de la Constitucion que regula cémo se financian las instituciones que aquella
establece” (2020-41). Ademas, Corti en base a los estudios de White (2014) identifica
dos sentidos conceptuales que por su fuerza juridica los clasifica en débil o fuerte. En
el primero se identifican disposiciones constitucionales de caracter financiero
(presupuesto publico, tributos, deuda publica). ElI segundo expresa “conceptos,
principios y reglas juridicas sobre la financiacion de la propia Constitucion” (Corti,
2020, p. 43).

En el sentido débil y fuerte, la Constitucién de Ecuador (2008), establece algunas
reglas de derecho financiero que parten de los objetivos de politica fiscal, entre ellos:
a) el financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos. b) La redistribucion del
ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados (CRE, 285.1.2).
Mismas que son las que activan la movilidad de recursos econdémicos a las diferentes
entidades del Estado.

Las decisiones que conllevan implicita la recepcion o erogacién de recursos con
caracter publico se han de observar, tanto en momentos ordinarios como
extraordinarios. Algunas de estas reglas constitucionales son:

- Las finanzas publicas se conduciran de forma sostenible, responsable,
transparente y procuraran la estabilidad econémica (CRE, Art. 286).

- Toda norma que cree una obligacién financiada con recursos publicos establecera
la fuente de financiamiento correspondiente (CRE, Art. 287).

- Silos recursos fiscales fueren insuficientes, se acudira al endeudamiento publico,
previo una evaluacion. (CRE, Art. 290.1.2).

- Los ingresos y egresos del sector publico, se consolidan en el Presupuesto
General del Estado, excepto: seguridad social, banca publica, y gobiernos
auténomos descentralizados (CRE, Art. 292).

- El Presupuesto General del Estado como instrumento fiscal, es aprobado y
vigilado por la Asamblea Nacional (CRE, Art. 120.12).

- Todo programa financiado con recursos publicos debe contener objetivos, metas
y un plazo predeterminado para ser evaluado con el Plan Nacional de Desarrollo
(CRE, Art. 297).

Las reglas constitucionales que se han citado prevén que las finanzas publicas
del Estado sigan un orden de objetivos y finalidades que conduzcan al sostenimiento
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del Estado y a la proteccion de aquellos derechos que requieren de la asignacion de
recursos economicos. La Constituciéon advierte que en el manejo de las finanzas
publicas se debe cuidar cautelosamente las decisiones que tengan un impacto
negativo en las futuras generaciones. Lo que implica que el jefe de Estado debe
dimensionar si asignar o retirar recursos a determinado sector, conlleva afectar los
derechos o prestacion de servicios para sus mandantes, o afectar el cumplimiento de
sus obligaciones como Estado, que le acarrearian responsabilidad internacional.

Frente a un estado de excepcion, las reglas mencionadas siguen vigentes, en el
sentido optimo de su aplicacion podrian usarse con mayor precaucion, pues pudiendo
ser relegadas por las reglas de excepcionalidad, este mecanismo, no constituye una
licencia para inobservar las demas reglas vigentes.

En cuanto a las posibilidades economicas de gestionar el gasto de la
excepcionalidad, el Presupuesto General del Estado constituye un instrumento para
la verificacion de la disponibilidad de recursos, de los empefios que el Estado realiza
para materializar los derechos previstos en la Constitucion y de las decisiones que en
materia econdmica le urge adoptar.

En la obra Haciendo realidad los derechos humanos a través de los presupuestos
gubernamentales realizada por la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos (ACNUDH) de las Naciones Unidas e International Budget Partnership (IBP)
como autores colaboradores, se afirma que “[lJos estados tienen las obligaciones [...]
de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos y de proporcionar los recursos
necesarios para ello. [...] através de politicas, planes, programas y presupuestos de
derechos humanos. El presupuesto de un gobierno es el documento mas importante
de politica y planificacion econdmica, -que sirve- [...] para evaluar los esfuerzos [...]
por cumplir los derechos humanos” (2017, 8).

En el Estado Constitucional de derechos vy justicia social de Ecuador, la salud y
educacion son derechos sociales, econdmicos y culturales que, satisfechos de
manera oportuna y adecuada, conducen al buen vivir. Son dos de los derechos que,
en teoria, ni en estado de excepcion podrian verse afectados.

Frente a situaciones extraordinarias, la propia Constitucion contiene un cumulo
de reglas y principios que establecen obligaciones responsabilidades, regulacién de
derechos, causas para la excepcionalidad y su financiamiento. Asi el presidente de la
Republica podra decretar el estado de excepcion en todo el territorio nacional o en
parte de él, en caso de agresion, conflicto armado internacional o interno, grave
conmocion interna, calamidad publica o desastre natural. La declaracion del estado
de excepcioén no interrumpira las actividades de las funciones del Estado.

El estado de excepcién observara los principios de necesidad, proporcionalidad,
legalidad, temporalidad, territorialidad y razonabilidad. El decreto que establezca el
estado de excepcidn contendra la determinacién de la causal y su motivacion, ambito
territorial de aplicacion, el periodo de duracion, las medidas que deberan aplicarse,
los derechos que podran suspenderse o limitarse y las notificaciones que
correspondan de acuerdo con la Constitucion y a los tratados internacionales.

Durante el estado de excepcion, Unicamente podra suspender o limitar el ejercicio
del derecho a la inviolabilidad de domicilio, inviolabilidad de correspondencia, libertad
de transito, libertad de asociacion y reunion, y libertad de informacion, en los términos
gue sefiala la Constitucion. Dos de las facultades del presidente relacionadas con
ejercer la politica econdmica y fiscal, indican que en estado de excepcion podra: a)
decretar la recaudacion anticipada de tributos, y b) utilizar los fondos publicos
destinados a otros fines, excepto los correspondientes a salud y educacion (CRE,
Art.165, 166 y167).
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Estas reglas constitucionales, destinadas a la financiacion del estado de excepcion,
serian aquellas reglas que se denomina fuertes porque es la propia Constitucion la
gue establece una regla de caracter fiscal que procura el financiamiento, en este caso,
del estado de excepcion (White en Corti, 2020, 42).

Reglas fiscales legales y reglamentarias

Entre las normas que regulan la prevision de ingresos y gastos a ser contenidos
en el Presupuesto General del Estado (PGE), constan las del Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Pdudblicas (COPFP, 2010, *Art.118) y su respectivo
Reglamento (2014), respecto de la modificacion del PGE, establecen que es posible,
siempre que se cumplan, entre otras, con las siguientes reglas:

- Aumentar o reducir el presupuesto hasta por un total del 5% respecto de las cifras
aprobadas por la Asamblea Nacional. Este limite no computara los incrementos
presupuestarios realizados para enfrentar el estado de excepcion. Esta
modificacién no podra modificar el limite de endeudamiento publico.

- En caso de situaciones extraordinarias e imprevistas que reduzcan los flujos de
ingresos y de financiamiento del presupuesto, el presidente de la Republica, a
propuesta del ente rector, ordenara disminuciones en los Presupuestos de las
entidades fuera del PGE. Todo incremento de los presupuestos aprobados debera
contar con el respectivo financiamiento.

En ese mismo sentido, el Reglamento del COPFP (*177.1) establece que se
podra suspender una o0 mas reglas y metas fiscales por un periodo que no exceda
dos afos fiscales, en los siguientes casos:

- Estados de excepcién nacional que superen 1% del PIB; vy,

- Recesién econdmica grave que sera definida mediante Reglamento.

En el primer caso con la aprobacion del presidente de la Republica como
responsable del disefio de la Politica Fiscal, en el segundo caso con la aprobacion de
la Asamblea Nacional, como responsable de la vigilancia de la ejecucién del PGE.

Segun lo previsto en el Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas
(*Art.118), asi como su reglamento (*177.1), las finanzas publicas pueden estar
expuestas a situaciones extraordinarias e imprevistas que alertan al ente rector de las
finanzas publicas para que actle de inmediato y prevea controlar la situacion
financiera, correspondiéndole elaborar una solicitud para la suspensién de una o0 mas
reglas y metas fiscales, justificando las razones y las causales que permiten activar
las clausulas de escape.

Este documento deberia estar sustentado en un informe técnico y en el informe
del Banco Central del Ecuador, respectivamente. Ademas, deberia describir el
impacto de los hechos que generaron afectacion en las finanzas publicas y en la
economia. Al tiempo de que se deberia disefiar y presentar un plan de sostenibilidad
y fortalecimiento detallando las medidas correctivas que le sean aplicables.

El ente rector de las finanzas publicas sera el responsable de implantar las
medidas correctivas aprobadas y elevara informes semestrales al presidente de la
Republica y a la Asamblea Nacional segun corresponda conforme al procedimiento
de aprobacion.

Cuando el ente rector de las finanzas publicas determinare la reanudacion de la
aplicacion de las reglas y metas fiscales o la finalizacion de las medidas correctivas
al vencimiento del periodo estipulado sera perjudicial para las finanzas publicas y la
estabilidad macroecondémica, podra solicitar la extension del plazo de la clausula de
excepcion de las reglas fiscales por un afio fiscal adicional. Sin que esta medida afecte
las asignaciones establecidas en la Constitucion (COPFP, *Art. 117.16).
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En ese mismo sentido, cuando se trate de declaratorias de estados de excepcion,
el ente rector de la planificacion nacional, debera incluir en el Plan Anual de
Inversiones los programas y proyectos de inversion publica que las entidades
requieran ejecutar, siempre que sean prioritarios y el estado de excepcion se
encuentre vigente. Estos proyectos podran ser susceptibles de asignacion adicional
de recursos en el caso de requerirse, siempre y cuando el estado de excepcion o
emergencia establecido se encuentre vigente y dentro de los techos de gasto y
debidamente autorizado. (Reglamento COPFP, 48).

La norma reglamentaria, también prevé que el ente rector de las finanzas publicas
podra realizar modificaciones presupuestarias con cargo a la asignacion de
contingencias fiscales para atender Unicamente la materializacion de los riesgos
fiscales, previo informe motivado donde se sustente la cuantificacion del riesgo fiscal
materializado y el uso acumulado de la asignacion para contingencias que resulte de
esta aplicacion [..]. Estas modificaciones no podran incrementar el techo
presupuestario global del [PGE], salvo en los casos de gastos relacionados a la
atencion de los estados de excepcion. (Reglamento COPFP, Art. 96...).

De estas reglas y procedimientos fiscales previstas por la ley y el reglamento de
la materia, queda claro que existen pisos y techos que permiten modificar el
Presupuesto General del Estado, sea para incrementarlo o reducirlo de acuerdo a la
justificacion econdmica por la que atraviese el Estado, mas aun si se trata de un
estado de excepcién, para el que ha previsto clausulas de escape, suspension de
reglas o metas fiscales que deben estar debidamente justificadas en informes
técnicos, que permitan prever el manejo financiero del estado de excepcién y su
posterior plan de contingencia.

De este primer apartado, también queda claro que los objetivos o metas fiscales
trazadas para momentos ordinarios solo puede suspenderse por solicitud del ente
rector de las finanzas publicas, quien sustentado en un informe técnico solicitara al
presidente de la Republica o a la Asamblea Nacional se suspenda en un periodo
maximo dos afos fiscales, y justificando la necesidad fiscal, extenderlo por un afio
méas. El problema es que, por supremacia constitucional, ni la ley ni el reglamento del
derecho financiero podria suspender los objetivos de politica econdmica y fiscal
previstos en la Constitucion.

Il. Laausencia de fundamentos econdmicos que sustenten el financiamiento del
estado de excepcion

Enfrentar un estado de excepcidn implica enfrentar causas imprevistas, observar
qué reglas fiscales estan ejecutandose y cuales podrian suspenderse para
dimensionar cuantos recursos econdmicos son necesarios y qué ajustes habra que
hacer a fin de solventar la excepcionalidad. De alli que una de las primeras tareas del
ente rector de las finanzas publicas y el jefe de Estado es presentar un plan de
sostenibilidad y fortalecimiento detallando las medidas fiscales necesarias para las
correcciones aplicables en los ingresos y gastos.

En su lugar, del estudio de los 14 decretos ejecutivos emitidos en el afio 2020
dentro de los cuales se encuentran los relacionados con los estados de excepcion se
desprende que, de principio a fin, los estados de excepcion se declararon sin contar
con un estado econémico disponible, ni mucho menos presentar un plan de
sostenibilidad. Asi, en la siguiente tabla se condensan los motivos que fundamentan
los decretos ejecutivos (DE) del 2020.

3(4), pp. 1-16



10
Pamela Alexandra Escudero Soliz

Tabla 1:
Fundamentos econémicos que sustentan Estados de Excepcion
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Fuente: Decretos Ejecutivos (DE), 2020.
Elaboracion propia

Como se puede leer en la tabla que antecede, la mayoria de decretos ejecutivos, no
contiene un fundamento econdmico concreto que permita conocer la situacion
financiera en la que la pandemia sorprende al pais, y luego tomar una decision de
politica fiscal calculable y constitucionalmente posible.

Pues, las razones que promueven la declaratoria de los estados de excepcién y
otras decisiones relacionadas en términos abiertos y generales, son: los bajos precios
del petréleo, la crisis de salud mundial por COVID-19, la paralizacion de las
economias, reduccion en ventas totales, la contraccion econémica mas fuerte que la
presentada en la dolarizacion de 1999, la baja recaudacion de impuestos; y la
comparacién con que otros paises han adoptado decisiones econémicas emergentes,
son en su mayoria las escusas de que el Estado esta atravesando una crisis fiscal
que hay que auxiliar.

Pues en ninguno de los decretos ejecutivos estudiados se encuentra el cOmo se
ha de financiar la situacion inminente que el Estado atraviesa por calamidad publica
relacionada con la pandemia y crisis de los centros de privacion de la libertad.

Cuantificar econ6micamente, en teoria, es una actividad concerniente al ente
rector de las finanzas publicas, pues es quien maneja la informacion que acompana
la toma de decisiones de la politica fiscal y econdmica a cargo de la Funcion Ejecutiva,
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asi como el cumplimiento de “[e]l financiamiento de servicios, inversion, y bienes
publicos” (CRE, Art. 285.1).

Ninguno de los fundamentos econdmicos de los estados de excepcion justifica el
procedimiento que se debe seguir en materia de finanzas publicas para financiar los
estados de excepcion. No dan indicaciones de la prevision y disponibilidad
presupuestaria ni el margen de maniobra o necesidades Utiles para activar las
clausulas de escape.

Los fundamentos sirven para adoptar medidas que permitan enfrentar la
calamidad, sin embargo, varios de los argumentos, estan expuestos para dar a groso
modo un panorama de precariedad fiscal, y continuar en modo automatico dando la
orden de movilizacion de recursos publicos, sin disponibilidad de recursos
economicos. No consideraron el plan de contingencia, ni la suspension de reglas
fiscales.

Es necesario explicar que los argumentos juridicos y sus clasificaciones importan
(Atienza, 2013-183). En materia econdémica, mas aun, porque los argumentos
econdmicos “son los modos de razonar de los ius economistas [...] que pueden ser
utilizadas por los juristas y por los jueces” (Chiassoni, 2013, p.43) utiles para la
solucién de casos concretos que no podrian resolverse sin comprender este tipo de
razones econdmicas. Son el indicador de la situacion real en la que se encuentra el
pais al momento de la toma de decisiones juridicas con caracter econémico y fiscal.

Nétese que me refiero a argumentos y no ha indicadores econémicos solamente.
Es decir, que los economistas o técnicos de las finanzas publicas puedan explicar el
significado de las cifras econdmicas, porcentajes y valores, en razones 0 argumentos
gue den cuenta de la condicion del bolsillo del Estado y sus implicaciones futuras. Los
argumentos, o explicaciones fundamentadas en criterios econémicos permiten
establecer un margen de maniobra para planificar las medidas o politicas econdmicas
o fiscales a aplicar, mas aun frente a una calamidad publica.

En ese sentido, es deseable contar con estos criterios y argumentos, para disefiar
un plan de sostenibilidad y fortalecimiento detallando las medidas econdémicas y
fiscales que sean necesarias para mantener el equilibrio fiscal. Y este criterio debio
estar contenido como uno de los considerandos del primer decreto de estado de
excepcioén del afio 2020.

lll. Decisiones econdmicas: ejecutivas y administrativas

La Constitucién permite sostener que los derechos y deberes de los ciudadanos,
asi como las obligaciones del Estado se deben cumplir en tiempos ordinarios y
extraordinarios, que de forma directa relaciona los componentes politicos de decision,
de seguridad, de justicia social y econdmicos para aplicarlos temporalmente.

En ese sentido, el objeto del Estado de Excepcién no es suspender la
Constitucion sino aplicarla para periodos de emergencia con la institucionalidad que
ha previsto para estos periodos, sustentandose en hechos que, por su gravedad,
inminencia y no previsibilidad, como ha ocurrido con la pandemia del COVID-19,
requieren de la priorizacion y la preservacion de la vida, salud y seguridad de los
ciudadanos siendo gestionada por el Estado.

Al respecto, la materializacion de las decisiones adoptadas en el estado de
excepcion faculta al presidente del Ecuador a: decretar la recaudacién anticipada de
tributos; y a utilizar los fondos publicos destinados a otros fines, excepto los
correspondientes a salud y educacion (CRE, Art. 165).

En teoria y por orden de sucesion de hechos, asi como la inminencia de las
circunstancias que obligan a declarar un estado de excepcion, deberian ser las
primeras medidas en ser enunciadas para dimensionar los margenes de maniobra
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gue el Estado en cumplimiento de sus obligaciones pueda enfrentar una situacion de
excepcionalidad. Sin embargo, en el afio 2020, afio de pandemia, de contraccion
econdmica, de paralizacion de las economias, de baja recaudacion tributaria, el
comportamiento del Estado se evidencia en las siguientes decisiones adoptadas:

Tabla 2:
Decisiones econémicas
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Fuente: Decretos Ejecutivos (DE), 2020.
Elaboracién propia

La tabla que antecede revela que en materia econdmica las acciones adoptadas por
el Estado fueron minimas e insuficientes. No existen argumentos que justifiquen
porqué se omiti6 verificar cual era la disponibilidad de recursos econémicos, de donde
se obtendran los recursos econdémicos para financiar los gastos imprevistos que
propicio la pandemia, a lo que se sumo la grave conmocion social ocasionada por las
muertes violentas de los centros de privacion de libertad del pais, que por ser grupos
de atencion prioritaria requirieron de esfuerzos econdmicos urgentes. No se explica,
porqué pasados cinco meses de la declaratoria de emergencia sanitaria, con la
economia paralizada, y baja recaudacion tributaria se decidioé declarar la anticipacion
del impuesto a la renta.

Al respecto, hubo dos decretos ejecutivos, el 1109 del 27 de julio de 2020 y 1137
del 02 de septiembre del 2020, que decretaron la anticipacion del pago del impuesto
a larenta. El primer decreto ejecutivo obtuvo dictamen desfavorable (D3-20-EE/20A),
por estar motivado en razones de crisis economica provocada como efecto colateral
de la pandemia. Mientras que, el segundo decreto ejecutivo de anticipo de impuesto
a la renta obtuvo dictamen favorable (D5-20-EE/20A) motivado en razones de
necesidad de fortalecimiento de recursos econémicos para solventar el gasto publico
destinado a sueldo, equipo e insumos de atencion médica y otros dirigidos a enfrentar
la pandemia, con la advertencia de que solo podria ser solicitado una vez.

Pandemia, estados de excepcion, recursos economicos y otras calamidades.
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Mas, se observa que siendo una de las medidas de financiamiento, de aquellas
fuertes por estar permitidas por la propia Constitucion, la aplicacion de la misma fue
tardia y mal planteada en el primer intento, y la segunda, era necesaria pero
insuficiente e ineficaz para el momento en el que fue declarada. Se confirma que las
finanzas “son los nervios del Estado” (Bodin en Vogel, 1979, p. 16).

Las afectaciones publicas y notorias de la pandemia en el &mbito econdémico
requerian la evaluacion de la caja fiscal, la verificacion de los recursos existentes y
disponibles, asi como de la elaboracion de un plan de contingencia que permita
advertir que la rebaja de sueldos al 50% de varios servidores publicos pertenecientes
al Ejecutivo, asi como los esfuerzos por cumplir los compromisos internacionales de
deuda externa, y los recortes realizados con motivo de la optimizacion del gasto
publico, eran insuficientes y estan en contra de las recomendaciones impartidas por
Resolucion 1/2020 de la CIDA de 10 de abril de 2020, citada en el marco internacional.

Es preciso indicar que de la tabla que antecede, no se desprende una de las
medidas econdmicas adoptada mediante el oficio circular No. MEF-VFG-2020-003-C
de fecha 16 de abril de 2020, emitido por el Ministerio de Finanzas, que contenia las
directrices de ejecucién presupuestaria para el segundo semestre del afio 2020. En
el referido oficio no se establecid la excepcion aludida a la educacion y salud como
derechos que no pueden verse afectados ni en situaciones excepcionales (CRE, Art.
166 y167). Lo que ocasiond que tales recursos se dispongan para atender la
emergencia sanitaria. Esta inobservancia implicé el planteamiento de varias acciones
de inconstitucionalidad.

En el caso concreto 9-20 I1A/20, con fundamento en los principios de progresividad
y no regresividad, la Corte Constitucional de Ecuador, observé que “la circular [...]
podria significar un riesgo de regresividad en la gestion de las IES [Instituciones de
Educacion Superior] publicas, lo cual afectaria a la disponibilidad, la accesibilidad
calidad de la educacion superior publica (parr.163)”. Al mismo tiempo, fue expresa en
indicar que la Corte no disponia de suficientes elementos para considerar que la
medida era regresiva. Mas declar6 que la circular era inconstitucional para las IES
exclusivamente, porque afecta su autonomia universitaria, por lo que dispuso que
todas las medidas econdmicas o académicas que impliquen la racionalizacion del
gasto, optimizacién fiscal o reprogramacion presupuestaria aplicable a las
instituciones publicas de educacion superior, deben realizarse de manera participativa
y observar los principios de progresividad y no regresividad. (EC Corte Constitucional,
9-20 IA/20, p. 57).

Otra forma de analizar el caso, es observar si las medidas contenidas en la
referida circular, eran 0 no razonables, si habia otra alternativa, si al tiempo de su
emision, en su lugar, pudo ser oportuno el anticipo de tributos y no el recorte de
recursos a las IES. El anticipo de tributos estd permitido para los estados de
excepcion, el recorte de recursos en educacion y salud, no. Si el desvio del destino
de los recursos de educacion para enfrentar la pandemia es una decision que podia
0 no tener afectaciones negativas en el acceso al derecho a la educacion y en la
prestacion del servicio publico de educacion, o si el efecto de la medida es estructural,
local o nacional.

Del andlisis tanto de los argumentos como de las medidas econémicas adoptadas
en régimen excepcional del ejercicio fiscal 2020, se desprende que, pese a que los
medios de comunicacion anunciaron el desate de la pandemia en diciembre de 2019,
las acciones del Estado fueron presentdndose de manera desordenada e
improvisada, sin atender ni a los criterios constitucionales ni a los parametros
internacionales de derechos humanos a los que me referi en el acapite de reglas. Por
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lo que la Corte Constitucional, en una de sus sentencias tuvo que decidir que las
directrices de ejecucion de gasto aplicadas a las IES fueron inconstitucionales.

Ademas, la naturaleza de excepcionalidad ha perdido la calidad de tal porque
dentro de un mismo ejercicio fiscal, se declaran varios estados de excepcion por
diferentes causas que los motivan. Mientas que el PGE se planifica para un periodo
de gobierno ordinario, sin prever tales excepcionalidades.

En el Informe de Ejecucion presupuestaria (IEP, 2020) no hay una sola referencia
a como se ejecutaron las medidas de movilizacién de recursos econdémicos dirigidos
a los centros de privacion de la libertad que se declararon en estado de excepcion y
su reiterada renovacion.

En cuanto a la recomendaciéon No. 18) de la Resoluciéon 1/20 del CIDH, que
sugeria “suspender o aliviar la deuda externa [...]". El IEP refiere que en agosto de
2020 “Ecuador [...] reestructuré una porcién importante de la deuda externa privada,
através del canje de 10 bonos soberanos por 3 nuevos, que vencen en los afios 2030,
2035 y 20407 (27-29). Esta reestructura la realizé buscando “aliviar la crisis sanitaria
y contribuir con la reactivacion y recuperacion de la economia” (37). Es decir, en esta
justificacion solo alcanza para la pandemia y la consecuente crisis econémica. Sobre
la crisis carcelaria, nuevamente, nada se ha dicho. Ademas, Ecuador adquirié deuda
publica con tres organismos internaciones: BID por $148,15 millones de dolares; CA)
por $ 398,32 millones de délares y BM por $10,09 millones de délares (46).

CONCLUSIONES

No hay coherencia en la justificacion de los motivos que promovieron las decisiones
econdmicas adoptas en diferentes instrumentos frente a la ejecucidon presupuestaria
de ejercicio fiscal2020.

En su mayoria, la declaratoria del estado de excepcion y su renovacion, no
sustentan la realidad econdémica concreta y necesaria para transparentar los valores
econdmicos Utiles para financiar dos hechos imprevistos que ocuparon la atencion del
Estado y sucedieron casi simultaneamente, como son: pandemia COVID-19 y crisis
carcelaria.

La falta de argumentos que expliquen la situacidon econémica con la que se cuenta
para el financiamiento de crisis, advierte la inobservancia de principios
constitucionales de planificacion y sostenibilidad fiscal.

La maxima movilizacion de recursos publicos, que se dispuso en los decretos
ejecutivos constituye una férmula normativa investida de competencia, pero vacia de
materialidad, porque no se evidencia que se haya decidido conforme la disponibilidad
de los recursos publicos, ejemplo de ello es la falta de asignacion de recursos
econdmicos para los centros de privacion de libertad que aparecieron
simultaneamente a la calamidad publica de la pandemia.

La ligereza con la que se usa la figura “movilizacion de recursos publicos para
atender la excepcionalidad” genera distorsiones en el manejo de las finanzas
publicas, capaz de no advertir el estado de las cuentas y las necesidades
oportunamente. Mientras que la figura constitucional de anticipo de tributos, no se
activo sino tardiamente.

La falta de visidén y previsibilidad en el manejo de la caja fiscal para épocas
extraordinarias conduce al desbordamiento de la deuda publica, a la necesidad de
continuar justificando de aplicacion de medidas de austeridad y adquiriendo
compromisos internacionales que comprometen la sostenibilidad fiscal.

Pandemia, estados de excepcion, recursos economicos y otras calamidades.
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La politica econOmica, fiscal y tributaria debe atender a la planificacion tanto en
épocas ordinarias como extraordinarias. Las normas infra constitucionales prevén que
frente a hechos imprevistos se puedan disefiar planes de contingencia con la
explicacion de qué objetivos de politica fiscal se podrian suspender o incluso pensar
en las clausulas de escape que pudieran permitir un mejor manejo de las finanzas
publicas, mas aun si la caja fiscal también se ha declarado en crisis.
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RESUMEN

Este trabajo presenta un analisis sobre el derecho de acceso a los distintos servicios
publicos de la ciudadania, en tiempos de la pandemia de la COVID-19 en Ecuador.
Se trata de un ensayo que reflexiona de manera critica problematicas relacionadas
con el ejercicio del referido derecho. El trabajo deviene de un amplio andlisis teérico,
teniendo en cuenta investigaciones realizadas a nivel nacional e internacional. Se
encuentra que el Estado ecuatoriano, a pesar de tomar decisiones importantes para
frenar los contagios del virus para disminuir la expansion de la COVID-19 y evitar la
muerte de sus ciudadanos, observo limitadamente el respeto al derecho de acceso a
los servicios publicos, téngase en cuenta que, varias de las decisiones denotan cierta
arbitrariedad y fragmentacion que vulnera los derechos individuales y colectivos de la
ciudadania. De ahi que, se concluye que el derecho al acceso a los servicios publicos
en el contexto ecuatoriano durante la pandemia de la COVID-19, ha sido ampliamente
vulnerado por parte del Estado ecuatoriano.

Palabras clave: servicios publicos, derechos, covid-19, acceso al servicio
publico.

ABSTRACT

This work presents an analysis about the rights of access to the different public
services for the citizens, in times of the COVID-19 pandemic in Ecuador. This is an
essay that critically ponders the problems related to the exercise of the referred right.
This work comes from a theoretical analysis, taking into account researchs carried out
at a national and an international level. It is found that the Ecuadorian State, in spite
of making important decisions to stop the contagion of the virus to reduce the spread
of COVID-19 and prevent the death of its citizens, observed in a limited way the
respect for the right of access to public services. taking into account that several of the
decisions denoted a certain arbitrariness and fragmentation that violates the individual
and collective rights of citizens. Hence, it is concluded that the right to access public
services in the Ecuadorian context during the COVID-19 pandemic, has been widely
violated by the Ecuadorian State.
Key words: public services, rights, COVID-19, access to the public services.

INTRODUCCION

Los cambios y transformaciones sociales que experimentaba el mundo desde una
aparente normalidad antes del 2020 fueron vertiginosamente acelerados por la
pandemia de la COVID-19. Pues, la espontaneidad y en cierta medida pasividad en
las distintas esferas de la sociedad, fue acelerada de una manera inconmensurable,
ya que, debido a la pandemia, habia que direccionar y priorizar acciones hacia el
sector sanitario para salvar vidas. Antes de la pandemia, la sociedad estaba
incursionando en el desarrollo cientifico y tecnoldgico, para enfrentar exigencias que
se presentaban en base a necesidades individuales y colectivas generalmente
conocidas. Sin embargo, con la presencia del virus SARS-CoV-2 emergié la
necesidad de desarrollar estrategias sociales, politicas y de salubridad, entre otras,
para resguardar la vida de los seres humanos.

En tal contexto, se trataba de encontrar soluciones practicas a un problema
completamente nuevo que amenazaba la vida a nivel planetario, priorizando por
encina de cualquier posibilidad al sector de la salud. Este planteamiento, sin duda, es

Una mirada al derecho de acceso a los servicios publicos en tiempos de COVID en Ecuador.
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I6gico, pues, ante todo, la salud y la vida es lo primordial, mas, sin embargo, hay que
reconocer que los estados estan en la obligacion de garantizar el ejercicio de todos
los derechos, mas no de uno en particular. Como se sabe, la vida plena, se alcanza
en el marco del goce de los derechos que, a su vez, es base esencial de las
realizaciones individuales y colectivas.

En funcion de lo expuesto en los péarrafos anteriores, se torna de fundamental
importancia realizar un analisis sostenido al derecho de acceder a los servicios
publicos que tiene toda la ciudadania desde una perspectiva tedrica, lo cual, sin duda
es valido. Téngase en cuenta que, es la rigurosidad al momento de definir las técnicas
de recoleccion de informacion, las que determinan en cierta medida la validez de la
investigacion (Castillo, 2021).

En cuanto al objeto del presente estudio, nétese que, a pesar de requerirse una
atencion adecuada, pertinente y solvente en el ambito de la salud, por tratarse de un
derecho fundamental; esto, no constituye desde ningun punto de vista motivo ni
justificacion para menoscabar los demas derechos legalmente constituidos. Sin
embargo, en el contexto de la pandemia de la COVID-19, se ha observado claras
vulneraciones a los derechos humanos, de ahi que, este trabajo tiene como finalidad
visibilizar de qué manera se ha vulnerado el derecho que la ciudadania tiene de
acceder a los distintos servicios publicos.

DESARROLLO

El servicio publico

El servicio publico, es definido como la prestacion continua, originariamente a cargo
del Estado, de determinadas actividades para la satisfaccibn permanente de las
necesidades inherentes al interés general. Por tanto, los servicios publicos emergen
como obligaciones que los estados asumen, frente a las necesidades vy
requerimientos individuales y colectivos de los ciudadanos. Cabe sefalar que, estos
servicios deben ser desarrollados con calidad y excelencia en todo momento sin
interrupcion para responder pertinentemente a las exigencias contextuales.

Son varios los servicios publicos que los estados ofrecen a la ciudadania, entre
otros: transporte, educacién, salud, electricidad, agua, gestion de residuos, justicia,
seguridad, cuidado del medio ambiente, telecomunicaciones, vialidad, espacios
publicos, etc., mismos que, por ninguna razon deben alterarse o suspenderse, pues,
se trata de que al estar en permanente funcionamiento contribuyan en el
mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios. Segun el Servicio de Acreditacion
Ecuatoriano, “[lJos servicios publicos de calidad son el mejor medio para construir
sociedades sostenibles, equitativas y democréticas. La ciudadania exige una
administracion mas cercana a sus demandas y necesidades, con servicios eficientes,
eficaces y transparentes que simplifiquen los tramites” (2018, p. 3). Sin embargo, poco
0 nada hace el sector publico para responder con eficiencia y eficacia a las demandas
sociales, a tal punto que, se ha naturalizado el pensar que todo lo publico es de baja
calidad.

Hay que considerar que, el ser humano indistintamente de su condicion tiene
derecho a construir y alcanzar sus realizaciones individuales y colectivas hasta
alcanzar una vida plena, es decir, en goce pleno de sus derechos individuales y
colectivos, como indicador de la armonia en las relaciones e interrelaciones del ser
humano con todo lo que existe en el universo. Cabe sefialar que, en los procesos
referidos, la calidad de los servicios publicos que los Estados le brindan a la sociedad
juega un papel fundamental; pues, no se trata Unicamente de atender las exigencias
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y necesidades basicas o elementales del ser humano, sino, de brindarle las
oportunidades necesarias para su desarrollo integral en todas las etapas de la vida.
Pues, el ser humano se desarrolla y se transforma constantemente.

La pandemia, un contexto complejo

De manera similar a los demas paises del mundo, a inicios del afio 2020, con la
presencia de la pandemia de la COVID-19, Ecuador se vio obligado a implementar
una serie de medidas restrictivas para evitar el contagio del virus y la consecuente
propagacion de la enfermedad. Noétese que, al ser una enfermedad nueva,
practicamente ningun pais estaba preparado para enfrentarla. De ahi que, si bien, las
medidas restrictivas implementadas por las autoridades locales y nacionales fueron
necesarias, ya que se trataba de proteger la vida del ser humano, no es menos cierto
gue, la calidad de los servicios publicos no tenia por qué disminuirse y menos audn,
sacrificarse como se pudo notar a nivel nacional e incluso internacional.

Téngase en cuenta que, las empresas estatales que prestan servicios publicos,
de manera similar a las empresas privadas; tienen la responsabilidad de permanecer
equipadas y suficientemente preparadas para no paralizar sus servicios en ninguna
circunstancia. Notese que, la paralizacion de servicios publicos es un delito en
Ecuador, este; esta tipificado en el articulo 346 del Cdédigo Organico Integral Penal.
Por tanto, quienes cometen el referido delito seran procesados y sancionados segun
la norma.

En el contexto de la pandemia de la COVID-19, las medidas tomadas por el
estado, basicamente afectaron en los siguientes aspectos: confinamiento social
absoluto por aproximadamente 4 meses, en el cual, solo podia salir del hogar una
persona para adquirir los productos esenciales de primera necesidad una sola vez
por semana; suspension de las actividades escolares en los distintos niveles
educativos, suspension de las actividades laborales y toda actividad donde exista
interaccion de grandes masas de personas; cierre de todos los lugares donde exista
aglomeracién de personas (restaurantes, tiendas de ropa, cines, cafeterias, etc.);
suspension de todos los medios de transporte publico y privado; cierre de las
entidades bancarias; suspension de los vuelos nacionales e internacionales; cierre de
fronteras de la republica del Ecuador, entre otros.

Algunos impactos de las medidas gubernamentales ecuatorianas en la
pandemia de la COVID 19

El confinamiento social, que afecta directamente al derecho al libre transito
legalmente normado en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) e
indirectamente, afecta a una seria de derechos que, por este, no se pueden ejercer o
concretar. Si bien, esta medida es pertinente en funcién de las condiciones sanitarias
seriamente afectadas, no es menos cierto que, mas alla, de aplicar restricciones, el
estado tiene la responsabilidad de mitigar sus impactos en la ciudadania, regulando
de mejor manera la salida de personas de sus hogares al cumplimiento de ciertas
actividades. Noétese que “Debido a las medidas restrictas implementadas para
contener este virus, la economia familiar se ha visto afectada, por no salir a trabajar
y no obtener ingresos, ademas que la mayoria ha perdido su trabajo a lo largo de la
cuarentena.” (Hernandez, 2020, p.11)

A pesar de la dificil situacion sanitaria, en minimas circunstancias los gobiernos
autonomos descentralizados asistieron a las familias mas vulnerables con productos
de primera necesidad, que, entre otros, tenian la pretensién de atender a las
demandas del sector mas desposeido. Sin embargo, la gran mayoria de familias
guedaron practicamente desatendidas y desde luego, en estados de mayor
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vulnerabilidad debido al confinamiento social. Es justamente ahi que, si se prohibio la
salida de los hogares, estos debian recibir ayuda contundente del estado, lo cual, no
se concretd, como es légico, el alcance de la vida digna es un derecho de todos; “la
vida no sélo como un valor que debe ser respetado, sino también impulsado para
lograr una” digna calidad de vida." (Baldo, 1998, p. 40)

En tal sentido, la pertinencia del confinamiento social y su impacto no debe ser
valorada unicamente desde las estadisticas relacionadas con la disminucion de
contagiados con el virus que sin duda es esencial, sino, de manera integral,
reconocimiento y valorando en qué aspectos sociales, econémicos, educativos y otros
gue se paralizaron con su aplicacion. Asimismo, debe tenerse en cuenta las acciones
concretadas por los organismos gubernamentales para atender y apoyar con
solvencia y pertinencia a toda la poblacion. No se trataba Unicamente de encerrar a
las personas en sus hogares, habia que mitigar los efectos de esta decision; caso
contrario, se vulneran ampliamente los derechos constitucionales.

Téngase en cuenta que un elevado niumero de familias ecuatorianas dependen
del subempleo, y para estas, respetar y permanecer en estado de confinamiento
resultdé practicamente imposible. Lo cual, no es diferente para las personas
desempleadas. No6tese que, en el 2020 el desempleo bordeaba el 7% y el subempleo
el 24% de la poblacion. En torno a esto, cabe preguntarse, de qué manera
sobrevivieron las familias del sector desempleado y subempleado, sin tener ingresos
econdémicos ni apoyo de los organismos estatales. Cabe sefialar que, en tiempos
normales salen se dedican a actividades momentaneas (ventas informales) y pedir
ayuda a los transeuntes, lo cual, a pesar de no ser un adecuado medio para alcanzar
una vida digna, les permitia sobrevivir. Notese que, en ecuador entre enero a marzo
del 2021, existian 476.202 personas en estado de desempleo. (INEN, 2021)

Durante el confinamiento, las personas tuvieron graves problemas emocionales,
los cuales, no se pueden revertir; esto hizo que en el Ecuador se incremente
significativamente los suicidios, se estima que hubo un aproximado de 900 suicidios
durante los primeros 10 meses de pandemia. Segun el Observatorio Social de
Ecuador, citado por Garcia-Cabezas (13-11-2020):

[E]ntre 2014 y 2019 se produjeron en el pais 5.300 suicidios (entre dos y tres al
dia). A ello se le suman los intentos, unos 20 por cada suicidio consumado. Hace
poco conociamos que los casos de suicidio en Ecuador han aumentado desde el inicio
de la pandemia, siendo la regiébn mas afectada el departamento de Guayas, uno de
los que han sufrido mas duramente la COVID-19. Se estima que durante los primeros
10 meses del afio han ocurrido 977 suicidios, mas de tres al dia. Preocupan
especialmente los casos de personas jovenes, incluso nifios, nifias y adolescentes.
De hecho, el suicidio es la principal causa de muerte entre adolescentes en Ecuador.”
(pérr. 3)

Los sistemas educativos, sin duda, estan entre los mas afectados por la
pandemia. El prolongado periodo de suspensién de las actividades educativas en los
distintos niveles, sin una adecuada informacién y atencion por parte de las carteras
de Estado correspondientes, gener6 un estado de estrés en las familias, y
particularmente en los nifios, nifias, adolescentes y estudiantes en general. La
respuesta de los organismos reguladores del sistema educativo fue lenta, por ende,
inoportuna. (Castillo y Yépez, 2021)

Como se sabe, el sistema educativo ecuatoriano no estaba preparado para
atender a los educandos en circunstancias adversas, y menos aun, en una
circunstancia tan compleja como es el caso de la pandemia de la COVID-19. Esta
situacion es similar a tantos otros paises del mundo. Sin embargo, hay que destacar
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gue los recursos tecnologicos que podian ser usados para flexibilizar la educacion, se
estaban posicionando lentamente. Por ejemplo, las plataformas virtuales para la
aplicacién de entornos virtuales de aprendizaje a pesar de estar disponibles desde
hace varios afios han sido muy poco aprovechadas por una docencia atada a la
presencialidad. En la educacion superior, en innumerables universidades con oferta
educativa tradicional, la virtualidad era aplicada como un complemento a la
presencialidad, lo cual, no significaba flexibilidad y menos aun, desarrollo o
mejoramiento de la calidad educativa, sino, mas bien, se limita al cumplimiento formal,
aunque limitado en el uso de las TICs en la Educacion.

Entonces, hay que considerar que los recursos tecnolédgicos para llevar a cabo
procesos de educacion virtual y otras modalidades educativas a pesar de estar a
disposicion de los sistemas de educacion, no eran suficientemente aprovechados,
pues, generalmente los docentes llevan a las aulas las tecnologias, pero concretan
clases tradicionales. Entonces, la presencia de recursos tecnolégicos en las aulas,
por si, no supone ningun avance en la educacion. Considérese que la innovacion
educativa, no se centra en el uso de recursos tecnoldgicos, aunque esto es un
componente importante, sino, trasciende hacia los modos o maneras de concretar el
proceso ensefianza-aprendizaje.

La calidad educativa virtual en el sistema educativo ecuatoriano durante la
pandemia de la COVID 19 estaba mediada por lentos e insuficientes procesos de
capacitacion docente, poca consideracion a la disponibilidad de equipos tecnoldgicos
y accesibilidad en las familias, y; practicamente ningln entrenamiento a la gran
mayoria de estudiantes. Sin duda, esta situacion es lesiva a los derechos de los
educandos. Sin embargo, esta situacion fue poca discutida, el estado tuvo la
justificacion exacta: evitar el contagio con el virus, pero, poco o nada se ha
reflexionado sobre la incapacidad del estado para responder a las reales necesidades
de los educandos.

Vistas las circunstancias de la pandemia, El Ministerio de Educacion implemento
algunas modalidades educativas, como: educacidon virtual, radio educacion,
teleeducacién y educacion en casa. Sin embargo, como ya se ha sefialado en lineas
anteriores, estos procesos han sido carentes de la calidad que se requeria y se
requiere para ser aprovechados adecuadamente por los nifios, nifias, adolescentes y
estudiantes en general de los distintos niveles y modalidades de educacion.

Cabe analizar que, la tecnologia jugé un papel fundamental en la educacion en la
pandemia al posibilitar la participacion de los educandos en los procesos
socioeducativos desde sus hogares, pero hay que reconocer que dio lugar al
incremento de la brecha educativa que existe entre las clases sociales existentes.
Como analiza Constante (2020):

Un 70% de estudiantes tiene dificultad en el acceso a la ensefianza en linea en
el pais andino [Ecuador]. La carencia de teléfonos inteligentes o Internet, la caida de
ingresos y la falta de capacitacion impiden la normal formacion de millones de nifios
durante la pandemia (parr. 1).

Lo citado, es un indicador pero que en la practica representa la realidad en el
contexto. Era comun escuchar en los distintos medios de comunicacion que los
estudiantes de los distintos niveles educativos hacian esfuerzos inconmensurables
para tratar de conectarse a las clases por zoom, teams, meet e incluso, otras, que
seleccionaban los docentes para desarrollar el proceso ensefanza-aprendizaje.
Estudiantes del sector rural que se subian a las copas de los arboles o a las colinas
mas elevadas para captar sefial de internet en teléfonos sencillos; estudiantes que
compartian el teléfono celular (no inteligente en su mayoria) o una computadora con
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sus hermanos, también estudiantes, e incluso con otros miembros de la familia que
empleaban estos aparatos para comunicarse y cumplir con el teletrabajo; estudiantes
gue dependian de datos méviles mas no de internet fijo en el hogar; entre otros casos
gue afectaron y siguen afectando emocional y psicolégicamente al estudiantado.

Como plantea Rosero (2020), la “covid-19 evidencio las brechas de conectividad,
segun ha reconocido el Ministerio de Educacion, que citando al INEC sefiala que
45,5% de familias del pais tiene acceso a Internet fijo desde sus casas. En la ruralidad,
solo el 21,6%.” (parr. 3) Entonces, como se puede notar, altos porcentajes de nifios,
nifas, adolescentes y estudiantes en general fueron seriamente afectados, frente a lo
cual, los pronunciamientos y el planteamiento de soluciones por parte de las
autoridades gubernamentales ha sido, hasta ahora casi nulos.

Tomando en cuenta que hay sectores en los cuales los estudiantes no cuentan
con conectividad, el Ministerio de Educacion consider6 la radio educacion y la
teleeducacion, entre otras posibilidades para no paralizar la educacion. Frente a esto,
cabe sefalar que:

“[e]n Ecuador, la radio como canal educativo tiene historia. En 1962, de la mano
de monsefor Leonidas Proafio surgio la Fundacion ERPE o Escuelas Radiofénicas
Populares del Ecuador. La 91.7 FM estd en Chimborazo, en el canton Riobamba.
Permiti6 la alfabetizacion de mas de 20000 indigenas y campesinos de 13 provincias.
Ademas, educacion formal a distancia de 16000 mas.”

Sin duda estos datos referenciales son alentadores y demuestran que esta
modalidad ha contribuido significativamente en la formacién de seres humanos en
condiciones complejas. Sin embargo, en el contexto de la pandemia de la COVID-19,
ha sido poco efectiva, debido a las reales necesidades; nétese que, mas alla de un
proceso de alfabetizacion amplio, se trataba de adaptar la educacion regular de nifios,
nifias y adolescentes a una radio y teleeducacion de baja calidad concretada en
programas monétonosy poco activos. Cabe sefialar que, no se tienen datos concretos
de los resultados de estas modalidades de educacion en el contexto analizado. Pero
hay evidencias de que, los programas educativos en la radio y la television
ecuatorianas son limitados frente a las exigencias contextuales. Poco o nada,
consideran las leyes y los principios pedagdgicos para favorecer una educacion
humanistica, pero sobre toda, cientifica; basada en los modos de aprender del ser
humano.

Si bien los educandos de los distintos niveles educativos han sufrido directamente
las consecuencias de una débil implementacién de los recursos tecnoldgicos en su
educacion, cabe reflexionar también que, los docentes tuvieron serias afectaciones
en su desempefio laboral como se plantea a continuacion, algunas situaciones
relevantes:

La capacitaciéon que recibieron para desarrollar el proceso socioeducativo de
manera virtual fue limitada, generalmente concretada en un curso en linea o en la
participacion en eventos virtuales sobre la aplicacion de recursos tecnoldgicos en la
educacion (conferencias, webinar, coloquios, etc.), lo cual, no fue suficiente para
desarrollar habilidades y destreza en el orden tecnolégico, pedagdgico y
comunicativo.

Los hogares de los docentes fueron rapida y/o repentinamente convertidos en
aulas de clase. Esto conllevé a una alteracion significativa en la dinamica familiar de
manera similar a lo que sucedi6 en los hogares de los estudiantes. Sin embargo, de
este aspecto poco o nada se ha hablado en los distintos medios y particularmente a
nivel de Ministerio de Educacion. Si bien, se trataba de que los docentes enciendan
su computadora y concreten el proceso ensefianza-aprendizaje empleando una
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plataforma en linea, no se ha tenido en cuenta, que, para hacerlo, debia adquirir una
computadora con suficientes caracteristicas tecnoldgicas. Asimismo, tuvieron que
invertir en accesorios, adquisicion de servicio de internet de capacidad adecuada y
mayor consumo de energia eléctrica, entre otras situaciones que afectaron a su
economia familiar.

Los docentes al estar vinculados laboralmente Ministerio de Educacion tuvieron
gue cumplir con una serie de actividades para garantizar su trabajo, de ahi que, el
llenado de matrices que evidencien el cumplimiento de su rol constituyo un
mecanismo altamente practicado. Poco o nada se ha considerado, el tiempo, esfuerzo
incluso la inversion econdmica, en los que incurren los docentes en la preparacion de
materiales y recursos didacticos para alcanzar con cierta pertinencia a las
expectativas de los educandos.

La situacion descrita con respecto a los docentes, que sin duda no es suficiente,
puesto que hay muchos aspectos mas que tener en cuenta para brindar una visién
completa de su compleja realidad; es una evidencia mas, de lo poco atendida que ha
sido la educacién en el contexto de la pandemia de la COVID-19. Pero hay que
destacar que, esta problematica también redunda en la vulneracién al derecho que
los nifios, nifias, adolescentes y estudiantes en general tienen de acceder y recibir
una educacion de calidad y excelencia, como via expedita hacia su formacion integral
para una adecuada participacion en las distintas interacciones sociales. Los efectos
de la calidad educativa, no se limitan a la escuela, estos, trascienden hacia el
desarrollo y transformacion sociocultural individual y colectiva.

Por otra parte, siguiendo la linea de este trabajo, nétese que la suspension de las
actividades laborales tuvo impactos inconmensurables a nivel familiar y social. Es de
considerar que hasta la fecha a pesar de haberse superado algunas de las
restricciones obligatorias, un alto nimero de personas, fueron despedidas de sus
puestos de trabajo, objeto de rebajas salariales, disminucion de horas de trabajo y
consecuentemente disminucion salarial, entre otras, medidas que claramente
vulneran los derechos del sector de los trabajadores a acceder a puestos de trabajo
seguros y a la estabilidad laboral. Pero estas situaciones no se dieron de manera
aislada, mas bien, se concretaron dentro de un marco normativo, siendo este la Ley
Orgénica de Apoyo Humanitario implementada para enfrentar las dificultades del
sector laboral en la pandemia. Como sefala Rosado (2021), “[a] merced de esta ley,
17.000 despidos se llevaron a cabo por empleadores, lo cual, representa abusos
contra los trabajadores” en la provincia de Los Rios. Lo cual, es una evidencia de la
gran problematica laboral a nivel nacional.

Desde lo expuesto, se destaca que la responsabilidad del Estado, no se limitaba
a la implementacién de cuerpos normativos, esta trasciende por el asesoramiento, la
supervision y la garantia de su implementacion técnica en favor del sector laboral. Sin
duda, los cuerpos normativos deben apoyar al sector empleador, pero, sobre todo,
garantizar el estricto respeto y cumplimiento de los derechos individuales y colectivos
de los trabajadores.

En el ministerio de lo laboral, debi6 brindar sendos procesos de asesoramiento
para promover una adecuada comprension de los objetivos, principios Yy
procedimientos de aplicacion de la Ley Organica de Apoyo humanitario; y supervisar,
a través de acciones y procedimientos claros su cumplimiento en la vinculacion,
permanencia y desvinculacion de talento humano de las empresas publicas y
privadas. No hacerlo, también implica dar lugar a la vulneracién de derechos de los
trabajadores a nivel nacional. Como sefialan Vinueza, Barcos y Arreaga (2021):
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La vulneracion de la intangibilidad de los derechos de los trabajadores a través
de la Ley de Apoyo Humanitario, que faculta al empleador a la reduccién de la jornada
laboral, y consecuentemente, a la disminucion de la remuneracién, violenta la
Constitucion y Tratados internacionales en materia laboral ratificados por el Ecuador
(p. 1).

Podria decirse que la suspension de actividades laborales fue una medida
pertinente, puesto que, que la aglomeracién de personas daria lugar al contagio con
el virus. Sin embargo, debia estar acompafada desde sus inicios, de medidas que
garanticen el respeto integral a los derechos de los trabajadores indistintamente de
las condiciones laborales que en ese momento dinamizaban la relacion trabajador-
empleador. No hacerlo, suponia, dejar las distintas decisiones expuestas a la
discrecionalidad de los empleadores que, en varios casos, incurrieron en vulneracion
de derechos laborales inadvertidamente.

Es conocido por todos que, el aislamiento social fue una decision tomada en
practicamente todos los paises, lo cual, es una evidencia clara de su pertinencia para
disminuir la propagacion del virus y evitar la muerte de seres humanos, pero hay que
reconocer que ha constituido causa de una serie de efectos negativos en el estado
psicoldgico, emocional, fisico y laboral que, entre otros, ha dejado a la sociedad en
una condicion de elevada vulnerabilidad. Por ejemplo, no se conoce de programas
dirigidos por los organismos estatales para apoyar procesos de socializacion,
integracion y fortalecimiento de las relaciones sociales y familiares en el contexto
analizado.

Desde ningun punto de vista se pretende responsabilizar al estado de todos los
problemas individuales y colectivos, sin embargo, es de comprender que no es
suficiente con la toma de decisiones aisladas; los gobiernos, deberian pensar en
soluciones dialécticas, complejas y holisticas cuando intervienen en la realidad social
y natural para evitar efectos secundarios lesivos a los derechos, como ha sucedido
en el contexto analizado.

El cierre de todos los lugares en los que se pudiera presentar aglomeracion de
personas, entre otros restaurantes, tiendas, cines y cafeterias; en la gran mayoria
limité e incluso anulé las actividades economicas, teniendo un impacto negativo
incalculable a nivel de microemprendimientos, pequefias y medianas empresas,
sobre todo. Téngase en cuenta, que las empresas grandes, mantuvieron sus servicios
e incluso implementaron otros, recurriendo a las distintas posibilidades de la
tecnologia, aunque esto demande versiones, pero sin, duda con inconmensurables
réditos econdmicos. Asi, el cierre de microemprendimientos, empresas pequefias y
medianas, fue inminente mientras que, las grandes empresas potenciaron sus niveles
de ventas y diversificaron la oferta en productos y servicios. Esto, vulnera también el
derecho al trabajo en igualdad de condiciones. Segun se sefiala en el periddico digital
primicias.ec “el Gobierno ecuatoriano reveldé que mas de 22.000 empresas
desaparecieron en el pais como consecuencia de los efectos de la pandemia del
coronavirus y los periodos de restricciones aplicados” (parr. 1).

Como se sabe todas las actividades humanas se encuentran estrechamente
relacionadas, el confinamiento social, la suspension de actividades escolares, el
cierre de negocios, la prohibicion de las reuniones, mas alla del nucleo familiar, entre
otras, afectan por si a la economia social. Aqui, el sistema de transporte juega un
papel esencial. De ahi que, la suspension de todos los medios de transporte publico
y privado por un tiempo prolongado emerge también como una decision que coadyubo
a la preservacién de la vida en la pandemia, sin embargo, a pesar de que empresas
pequefias de transporte, a nivel rural y urbano han quebrado e incluso desaparecido,
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no se observan acciones estatales para su repotenciacion hasta la fecha. Esto, deja
en un estado econdémico dificil a familias que dependia de estos servicios para
sobrevivir.

Concomitantemente con la suspension de los sistemas de transporte terrestre, se
suspenden los vuelos nacionales e internacionales y se cierran las fronteras. Si bien,
se trataba de una medida para controlar el ingreso de personas contagiadas con el
virus que provenian de distintos paises, mas indirectamente, afectd a ecuatorianos
gue se encontraban fuera de las fronteras y no pudieron regresar a sus lugares de
origen oportunamente, a la vez, ciudadanos extranjeros que se encontraban en el
Ecuador no pudieron abandonar este pais. Esta situacion, afectd econdmica y
psicologicamente a las personas afectadas, quienes tuvieron que permanecer en
distintos lugares e incurrir en gastos econémicos no programados, por alimentacion,
hospedaje y otros de acuerdo con el lugar en el que se encontraban en el momento
del cierre de fronteras.

No se puede desconocer que con esta medida se controlaba de alguna manera
la propagacion del virus, mas, sin embargo, poco o nada hizo el Gobierno para ayudar
a las personas que se encontraban en tales situaciones. Lo cual, desde este
posicionamiento implica una clara vulneracion a los derechos individuales y
colectivos. Téngase en cuenta que, de acuerdo con el ordenamiento juridico
ecuatoriano, el estado es responsable de sus ciudadanos indistintamente del lugar en
el que estos se encuentren. Por consiguiente, la decision de suspender los vuelos
nacionales e internacionales debia estar acompafiada de medidas de proteccion y
apoyo a los ciudadanos ecuatorianos que se encontraban fuera del pais para su
permanencia y retorno seguro.

Como ya se menciond, el cierre de fronteras de la Republica del Ecuador de
manera similar, al cierre de fronteras en distintos paises del mundo, dejé a la
ciudadania imposibilitada de regresar a sus lugares de origen por distintas
circunstancias. Nétese que, un alto nimero de ciudadanos se encontraba fuera de
sus paises debido a convenios internacionales, estudios, turismo, entre otros.
Particularmente en el Ecuador, a pesar del cierre de las fronteras, no se logré controlar
la masiva inmigracién de ciudadanos venezolanos. Asi, en un pais con dificultades
para atender la salud, educacién, seguridad social y otros servicios publicos, la
demanda se incrementé significativamente con ciudadanos extranjeros,
particularmente venezolanos, que hasta la fecha han engrosado las filas del
subempleo, desempleo e incluso de la miseria.

Por su parte, el cierre, aunque temporal de las entidades bancarias afect6
inconmensurablemente a la ciudadania. Asimismo, la atencion de los servicios
bancarios debido a la prohibicion de aglomeraciones de personas se volvié
sumamente lento, generandose grandes colas de usuarios y elevando asi, el riesgo
de ser atracados por malhechores en los alrededores de las instituciones bancarias.
Esto sin duda, vulnera el derecho a la propiedad privada, en el primer caso, y; y a la
seguridad, en el segundo que debian ser completamente garantizados en cualquier
contexto y en la época de la pandemia, no era la excepcion.

La atencion en los servicios sanitarios a la poblacion en general, sin duda, se
sacrifico. Debido a la urgencia de los pacientes contagiados con COVID-19, se tuvo
que limitar otros servicios de salud. Lo cual, sin duda vulnera el derecho de acceso a
la salud publica. Como sefiala Arellano (2020):

El derecho a la salud en estos momentos, evidentemente, ha sobrepasado a los
demas derechos, podriamos decir que los derechos: patrimoniales, a la libertad de
transito, el de asociacion, el de libertad de expresién, el del acceso a la educacion, a
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la seguridad juridica, en fin, podriamos seguir enumerandolos, en estos momentos no
trascienden frente a la necesidad mundial del derecho a la salud. (parr. 1)

Como se ha podido notar, son varios los servicios que se han visto mermados por
la implementacién de acciones para detener la enfermedad de la COVID-19. Asi, las
limitaciones en la educacion, el transporte, los servicios sanitarios, el trabajo, entre
otros; afectaron y siguen afectando al normal desarrollo de las actividades. Hay que
reconocer que el sistema sanitario estaba saturado, por tanto, era una prioridad
fortalecerlo, sin embargo, no tenia que descuidarse los demas servicios basicos para
garantizar un desenvolvimiento social adecuado, aun en circunstancias dificiles.

CONCLUSION

La pandemia de la COVID-19 constituye una seria amenaza a la salud y la vida
de las personas. Debido a su presencia, el estado ecuatoriano toma decisiones
restrictivas para evitar los masivos contagios. Sin embargo, al limitar el acceso a una
serie de servicios basicos, vulnera directa e indirectamente el derecho que tienen
todos los ciudadanos de acceder a servicios basicos de calidad. Cabe sefialar que, la
salud y la vida estando por encima de cualquier otro derecho no constituyen causas
para la vulneracion en un estado de derecho. Es responsabilidad del estado,
desarrollar una gestion integral en el orden preventivo para enfrentar con mayor
solvencia las adversidades que se presentan debido a los cambios y transformaciones
naturales y sociales.
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RESUMEN

En este trabajo se analizan los aspectos relacionados con el tipo subjetivo del delito
de lavado de activos y los diversos problemas y cuestionamientos que ha generado
su tipificacion, tanto en el derecho comparado como en el Cédigo Organico Integral
Penal. Para dicho analisis, primero serd necesario revisar el delito de lavado de
activos en general, para asi luego abordar especialmente el tipo subjetivo del delito
de lavado de activos y las probleméticas que ha generado su tipificacion a nivel del
derecho comparado y sobre todo a nivel nacional. A partir de este planteamiento, el
objetivo es conceptualizar y caracterizar los elementos subjetivos del delito de lavado
de activos que no son otros que el dolo y la culpa, asi como el error de tipo y la
imprudencia. Es un estudio que emplea una metodologia cualitativa centrada en la
revision de fuentes legales, doctrinarias y jurisprudenciales, que revela la falta de
uniformidad de criterios doctrinales sobre la aplicacion de estos elementos en el
proceso penal, lo cual estd generando no soélo incertidumbre, sino que, ademas,
disminuye la expectativa de su utilidad practica en un caso concreto.
Palabras clave: culpa, dolo, imprudencia, lavado de activos, tipicidad.

ABSTRACT

This work analyzes the aspects related to the subjective type of the crime of money
laundering and the different problems and questions that its classification has
generated, both in the comparative right and in the Comprehensive Organic Criminal
Code. For this analysis, it will be first necessary to review the crime of money
laundering in general, in order to then focus especially on the subjective type of the
crime of money laundering and the problems that its classification has generated at
the level of comparative right and especially at the national level. Based on this
approach, the objective is to conceptualize and characterize the subjective elements
of the crime of money laundering, which are none other than fraud and guilt, as well
as type error and imprudence. It is a study that uses a qualitative methodology focused
on the review of legal, doctrinal and jurisprudential sources, which reveals the lack of
uniformity of the doctrinal criteria over the application of these elements in the criminal
process, which is generating not only uncertainty, but also it reduces the expectation
of its practical utility in a specific case.
Keywords: guilt, fraud, imprudence money laundering, typicality.

INTRODUCCION

El lavado de activos ha tenido en los dltimos tiempos, una evolucién y desarrollo
importantes. Su proceso de implementacion o realizacion, ha provocado que las
técnicas para su descubrimiento estén a la altura de los mecanismos siempre
cambiantes, siempre dinamicos y moldeables, de forma tal que impone a las
autoridades e investigadores, el constantemente tener que realizar procesos de
actualizacion a los efectos de identificar las nuevas formas de tipificacion del
fendmeno.

Teniendo en cuenta ello, la comunidad internacional se ha abocado en
implementar politicas globales que se destinen a conseguir resultados concretos en
la lucha contra el lavado de activos como parte o fendbmeno de la delincuencia
transnacional. Diversas convenciones y declaraciones buscan transparentar los
procesos a nivel nacional, regional e internacional, principalmente en lo relativo a la
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prevencion de este delito. Consiguientemente, se han creado organismos
internacionales que han posibilitado estructurar de mejor forma las politicas en la
lucha contra el blanqueo, lo que ha impactado positivamente en la mayoria de las
naciones que, han comenzado a establecer en sus ordenamientos juridicos
nacionales, los preceptos legales que tratan el tema y la creacion de organizaciones
encargadas de implementar las politicas pertinentes de dicha lucha.

Ecuador, como la mayoria de los paises latinoamericanos, se ha visto permeada
de estos influjos normativos externos. De esta forma si bien la historia legal penal en
el pais, no tratdé propiamente dicho el fendmeno del lavado de activos hasta épocas
recientes, desde principios de siglo se preocupd por establecer leyes que
establecieran determinadas reglas en torno al consumo, produccion, comercializacion
de sustancias o productos con efectos toxicos como el opio.

De esta forma el Ecuador logra, ya recientemente, debido a los alcances que
estaba teniendo el problema del lavado de activos en el pais, y a la ausencia de
mecanismos de enfrentamiento al mismo, lo que provocaba una presion internacional
que resultdé en una normativa primigenia en torno al tratamiento de los
comportamientos delictivos vinculados al lavado. Es asi como surgen las primeras
normas y leyes vinculadas con el tema, que lograron establecer un marco legal
necesario, pertinente, mas no suficiente, para luchar contra el fenémeno en si.

No obstante, esta realidad no ha provocado el esperado impacto. Si bien es cierto
gue actualmente contamos con el Cédigo Organico Integral Penal (en adelante COIP)
del afio 2014, asi como la Ley Organica de Prevencion, Deteccién y Erradicacion del
Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos del afio 2016, la realidad
sobre la eficacia de dichas normas no ha sido la deseada.

Esta investigacion, se desarrolla desde una perspectiva tedrica sobre las bases
del enfoque investigativo tedrico, escogido de manera rigurosa. Lo cual, dota de valor
cientifico a los criterios vertidos en el andlisis. Ello, tiene concordancia con los
planteamientos de Castillo (2021), en lo referente a la validez de las técnicas de
recoleccion de datos.

DESARROLLO

Delimitacion conceptual del lavado de activos

El origen del término “lavado de dinero” es relativamente reciente, se remonta a la
época del mafioso norteamericano Meyer Lanski, bien conocido en el tiempo de la
prohibicion. Este delincuente, por aquel entonces creé en Nueva York una cadena de
“‘lavaderos” que servian para blanquear los fondos provenientes de la explotacion de
casinos ilegales. Bastaba con poner cantidades importantes de efectivo, que recogia
de los casinos, dentro de las cajas de su cadena de lavanderias, para que esos fondos
ingresaran al circulo bancario.

De esta manera, con las lavanderias y sus maquinas accionadas
automaticamente con monedas, era imposible determinar efectivamente quién habia
accionado la maquina y la cantidad exacta de dinero utilizado en esta transaccion.
Multiplicado por la cantidad de maquinas, de locales y de personas constituia un
esfuerzo de investigacion titAnico con pocos visos de aclaraciéon (Mallada, 2012, p.
32).

La expresion “lavado de dinero” ha sido utilizada judicialmente por primera vez en
1982, en Estados Unidos, dentro de una operacion de blanqueo de dinero obtenido a
través del contrabando de cocaina procedente de Colombia (Seoane, 2017, p. 35).
De lo expuesto se puede colegir que este delito obedece a una bien orquestada
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organizacion criminal que involucra a una indeterminada cantidad de personas que,
consciente o inconscientemente, facilitan el cometimiento de este delito que cobro
cada vez mas relevancia a partir no solo de la globalizacion de los mercados
financieros, sino también del tréfico internacional de drogas (Nando, 2014, p. 35).

El lavado de activos, denominado también blanqueo de capitales o money
laundering, es un término que se caracteriza por el despliegue de una serie de
conductas, cuya finalidad, segun la Unidad de Analisis Financiero del Gobierno de
Chile, es ocultar o disimular la naturaleza, origen, ubicacién, propiedad o control de
dinero y/o bienes obtenidos ilegalmente. Implica introducir en la economia activos de
procedencia ilicita, dandoles apariencia de legalidad al valerse de actividades licitas,
lo que permite a delincuentes y organizaciones criminales disfrazar el origen ilegal de
su producto, sin poner en peligro su fuente.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 317 del COIP, comete el delito de
lavado de activos la persona que directa o indirecta, tenga, adquiera, transfiera,
posea, administre, utilice, mantenga, resguarde, entregue, transporte, convierte o se
beneficie de cualquier manera, de activos de origen ilicito; oculte, disimule o impida,
la determinacién real de la naturaleza, origen, procedencia o vinculacion de activos
de origen ilicito; preste su nombre o el de la sociedad o empresa, de la que sea socio
0 accionista, para la comision de los delitos tipificados en ese articulo; organice,
gestione, asesore, participe o financie la comision de los delitos tipificados en ese
articulo; organice, gestione, asesore, participe o financie la comision de los delitos
tipificados en ese articulo; realice, por si mismo o por medio de terceros, operaciones
y transacciones financieras o econdémicas, con el objetivo de dar apariencia de licitud
a actividades de lavado de activos; ingrese o egrese dinero de procedencia ilicita por
los pasos y puentes del pais.

En suma, el lavado de activos es un delito considerado como auténomo, que
consiste en dar una apariencia de legalidad a recursos de origen ilicito y que se
sanciona con penas privativas de libertad de uno a tres afios cuando el monto de los
activos sea inferior a cien salarios basicos unificados del trabajador en general; de
cinco a siete afios cuando la comisién del delito no presuponga la asociacién para
delinquir; de siete a diez afios, en los casos sefialados en el numeral 2 del segundo
apartado del articulo 317 del COIP; y, de diez a trece afios, en los casos previstos en
el numeral 3 del segundo apartado del articulo 317 ibidem. En este ultimo
presupuesto, el lavado de activos también se sanciona con una multa equivalente al
duplo del monto de los activos objeto del delito, comiso, disolucién y liquidacién de la
persona juridica creada para la comision del delito, de ser el caso.

El tipo subjetivo del delito de lavado de activos

El tipo subjetivo constituye uno de los elementos estructurales del delito y como tal,
merece toda la atencion de la doctrina y jurisprudencia; éste hace referencia a la
voluntad del individuo que comete la infraccion, y que tiene como finalidad la
obtencién concreta de un resultado para los comportamientos dolosos de resultado,
o aquellos que persiguen la mera realizacién de un injusto, para los casos de delitos
imprudentes o los ilicitos penales de mera actividad. Estas cuestiones pertenecen al
mundo psiquico del individuo, de forma tal que, aunque no se pueden observar o
sentir con los sentidos, si son perceptibles y calificables (Mir Puig, 2015, p. 212).

Es asi como se puede concebir el tipo subjetivo del delito como la conjuncion de
circunstancias, condiciones y procesos que estan directamente vinculados con la
ejecucion de un hecho delictivo, y que tiene como iniciacién al sujeto comisor,
produciéndose al interior de su persona, en su conciencia, cuestion que delimita la
direccién de su comportamiento, el objetivo y finalidad de la mismay la intencién o no
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de provocar uno u otro resultado. Se trata de un proceso que puede tener lugar en la
psiquis del individuo con anterioridad o durante la realizacion de una conducta que ha
sido penada por la legislacién y que posee determinada estructura.

La presencia de los elementos subjetivos permite diferenciar o comprender la
estructura de un determinado tipo de delito, como por ejemplo el lavado de activos
gue principalmente se constituye por el ocultamiento o disimulo de los bienes de
origen ilicito. Como elementos subjetivos del tipo penal del lavado de activos podemos
referirnos al actuar doloso o culposo, a los elementos normativos del tipo penal, y a
otras intenciones o finalidades del sujeto. De forma tal que, el elemento subjetivo
contenido en la voluntad que rige la accion, tiene lugar en el ambito de la psiquis del
individuo, y por ende su complejidad es extrema e integral.

El Cddigo Orgénico Integral Penal ecuatoriano recoge claramente la distincion
entre dolo e imprudencia (tradicionalmente llamada “culpa”); asi, el articulo 26
establece: “Actua con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos del
tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta. Responde por delito preterintencional
la persona que realiza una accion u omision de la cual se produce un resultado mas
grave que aquel que quiso causar, y sera sancionado con dos tercios de la pena. Por
su parte, el articulo 27 prescribe: Actla con culpa la persona que infringe el deber
objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado
dafioso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en
este Cddigo”; vy, el articulo 28 ibidem, sefala que “La omision dolosa describe el
comportamiento de una persona que, deliberadamente, prefiere no evitar un resultado
material tipico, cuando se encuentra en posicién de garante. Se encuentra en posicion
de garante la persona que tiene una obligacion legal o contractual de cuidado o
custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular del bien juridico y
ha provocado o incrementado precedentemente riesgo que resulte determinante en
la afectacion de un bien juridico”.

Como puede advertirse, nuestro sistema penal equipara la imprudencia a la culpa,
por lo que en el presente estudio utilizaremos indistintamente los dos conceptos,
siendo ademas estas fuentes de imputacién subjetiva las Unicas sobre las que puede
basarse una responsabilidad penal, de ahi que hayan sido acogidas como uno de los
principios basicos del moderno Derecho penal constituyendo el llamado “principio de
culpabilidad”, que en si mismo nada tiene que ver con la culpabilidad como categoria
especifica del delito.

Dicho esto, a continuacion, estudiaremos por separado el tipo de injusto del delito
doloso y el tipo de injusto del delito imprudente en el delito de lavado de activos.

El dolo en el delito de lavado de activos

La Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrépicas, parece ser que en un primer momento ofrece un dolo
directo, por cuanto en su articulo 3 de los delitos y sanciones expresa que las partes
integrantes de la convencién adoptaran las medidas pertinentes cuya finalidad sea la
de tipificar como delitos penales aquellos comportamientos que se cometan
“‘intencionalmente”, lo que supone un conocimiento objetivo y concreto del individuo
gue participe en este tipo de actos, de la accion que realiza y el resultado lesivo.

Teniendo en cuenta este primer pronunciamiento, queda claro que, en principio,
el elemento volitivo directo constituye el aspecto subjetivo esencial que debera regir
el pronunciamiento legislativo penal en los ordenamientos juridicos nacionales, de los
paises firmantes del convenio.

En el propio articulo 3, de la citada Convencién, se establece que los actos que
tipifican el delito de lavado de activos, especialmente en los comportamientos de

3(4), pp. 29-41



34
José Luis Terdn Sudrez

conversion o transferencia, asi como de ocultacion o encubrimiento, deben realizar “a
sabiendas” de que los bienes que estan sometiendo al procedimiento de lavado, son
de origen ilicito o por lo menos de dudosa procedencia. En este sentido queda claro
gue, segun lo que dispone la Convencién, los sujetos que participen en estos actos,
para calificar dentro de la figura de lavado de activos, tienen que conocer el origen
ilicito de los bienes a su haber para realizar las acciones descritas.

Un importante apartado lo constituye el parrafo 3.45, en que se ratifica que el
sujeto que comete los hechos penados, debe conocer que el bien que se encuentra
en su posesion, o los activos de que dispone para realizar cualquiera de las acciones
establecidas, se derivan de la comisién de algun comportamiento delictivo anterior.
En este sentido queda claro en los comentarios que, este sujeto no necesita conocer
cual fue el delito cometido, ni a los efectos de la punibilidad, determinar el
conocimiento que poseia el sujeto sobre el hecho delictivo previo que origind la
necesidad de lavar los activos derivados del mismo, bastante para que se configure
el tipo, el conocimiento, ese si, del origen ilicito de los mismos, lo que indudablemente
resulta de las circunstancias y condiciones de la actividad misma.

Otro instrumento juridico internacional de gran valor, del que pudieran extraerse
consideraciones pertinentes en torno al tipo subjetivo de este delito, lo constituye la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
y sus Protocolos del afio 2000. Esta normativa, en su articulo 5, ratifica el elemento
intencional en la configuracion de las conductas delictivas establecidas en el mismo,
reproduciendo caso exactamente el pronunciamiento que realizé en su momento la
Convencidn de Viena. Pero es en su articulo 6 referido a la penalizacion del blanqueo
del producto del delito, donde se pronuncia con mayor fuerza sobre el elemento
subjetivo de este delito. En este precepto se hace notar la necesidad de considerar la
intencionalidad del sujeto en los actos de conversién o transferencia, asi como de
ocultacion o disimulacion.

Sobre este aspecto, la Guia Legislativa para la aplicacion de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos, establece que, con relacién a este aspecto de la intencién, debe estar
presente al momento de los actos de conversion o transferencia, pues el individuo
debe conocer la ilegitima procedencia de dichos activos y, aun asi, proceder con los
comportamientos descritos. Sobre este aspecto, nuevamente esta normativa deja
claro que dicha intencionalidad deber& estar dirigida a ocultar o disimular el origen
contrario a la ley de los activos que se pretenden convertir o transferir; o colaborar
con un individuo para que logre evadir el impacto del derecho por el delito que genero
la obtencion de dichos bienes.

Importante es tener en cuenta las 40 Recomendaciones del GAFI, la que en su
Recomendacion 3, referida al delito de lavado de activos, en su numeral 7 se refiere
al hecho de que los paises deberan asegurar que “(a) la intencion y el conocimiento
requerido para probar el delito de lavado de activos se puedan inferir a partir de
circunstancias objetivas del hecho”. En este sentido, queda claro que el dolo es un
componente esencial en la manifestacién del delito, pues como bien expone esta
recomendacion, la restructuracion del elemento cognitivo y el animus, delimitan el
campo de accion del injusto y dirigen el comportamiento del individuo.

En el derecho comparado, las legislaciones igualmente han adoptado unay otras
posturas. Para la tipificacion de este delito en el Cddigo Penal argentino, se ha
delimitado como forma expresa el dolo directo, no admitiéndose la culpa (art. 303)961.
Igual pronunciamiento realiza el Codigo Penal de Bolivia, quien delimita la realizacion
de las conductas tipicas con el objetivo concreto descrito en la norma (art. 185 bis);
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el Cédigo Penal de Colombia, el que igualmente establece las acciones y la finalidad
(art. 323); el dolo directo se considera en la legislacion salvadorefia, al establecer los
elementos de intencionalidad y conocimiento en la Ley contra el Lavado de Dinero y
de Activos (arts. 4 y 5). Similar alusion realiza la Ley Especial contra el Lavado de
Activos de Honduras, la que igualmente determina los dos componentes integrantes
del dolo (art. 36).

En sentido general, en torno al elemento subjetivo del delito de lavado de activos,
existen diferentes posturas. La mayoria es del criterio que, el elemento doloso
siempre debe estar presente, porque el conocimiento y la intencion deben dirigir el
comportamiento del individuo en el cometimiento del injusto, lo que determinaria
indudablemente la culpabilidad. Sin el elemento cognitivo y volitivo, no es posible
determinar la culpabilidad, por lo que considerar que puede materializarse el lavado
en ausencia de al menos uno de ellos, provocaria una ruptura con el principio de
culpabilidad (Torio, 1993, citado por Blanco, I., p. 653).

En este sentido, para un amplio sector de la doctrina, tanto el conocimiento como
la voluntad, son componentes esenciales de dolo y por ende del injusto, pues son
imprescindibles para que el individuo agote con su comportamiento los elementos
objetivos que presupone el tipo. Pero, no obstante, ello, existe otra parte de la doctrina
gue considera que en el delito que se analiza no necesariamente para que se
materialice debe estructurarse el dolo con sus dos componentes, especialmente en
cuanto a la intencionalidad, sino que basta con el elemento cognitivo para que pueda
considerarse perfeccionado el injusto.

Desde nuestra consideracion, en el delito de lavado de activos para que se
configure las conductas pueden ser diversas las estructuraciones del tipo subjetivo.
Ciertamente la manifestacién plena del conocimiento y la intencion, presuponen el
dolo fundamental, directo, en el que no se admite ningun tipo de discusion, pues el
sujeto conocia y quiso, el resultado de convertir los ilicitos activos, en bienes, dineros
legitimos. No obstante, desde nuestra percepcién, la dificultad estriba cuando se
ausenta alguno de los dos. Es pertinente considerar que en esta figura delictiva no
hay intencionalidad sin el elemento cognitivo. En otras palabras, para que puede
existir un dolo perfeccionado tiene que manifestarse tanto el elemento cognitivo como
intencional.

Entonces cabe destacar que en el delito de lavado de activos, aunque ciertamente
el dolo directo es la figura subjetiva preponderante, no se pueden descartar que, si
bien se satisface el elemento objetivo que delimita el comportamiento descrito en una
norma, el sujeto no posea el conocimiento, o la intencion directa de provocar el
resultado, debido al desconocimiento de los que hace, o mediante la existencia de
errores en la voluntad o el conocimiento que provoquen una afectacion, sobre el
injusto penal.

El dolo en el lavado de activos exige el conocimiento y la voluntad de ejecucion
de todos los elementos objetivos del tipo, entre estos, (i) la existencia de una actividad
tipica y antijuridica previa, asi como que (ii) el bien tiene su origen ilicito en ésta y es
el objeto material sobre el que recae el lavado de activos, a estos se suma el
conocimiento de las acciones que ejecuta con el activo de origen ilicito, esto segun
Blanco (2011) es, “la percepcion que debe tener el autor acerca de las consecuencias
posibles de su conducta y la voluntad de llevarla a cabo (dolo en relacién a la accion
tipica)” (p. 218). Es evidente que el sujeto actuante debe conocer que ha existido un
“delito” previo del que se origina el activo y esto exige la formulacion de un juicio de
valor, pues, a la calificacion no se llega sino sobre la base de hechos que se
confrontan con tipos penales.
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Es decir, el dolo debe abarcar el conocimiento de la realizacion del delito previo y
la ilicita procedencia del bien. Estos hechos o circunstancias facticas deben ser
consecutivos de conductas que puedan ser valoradas como tipicas y antijuridicas.

Entonces, el sujeto activo del delito actia dolosamente cuando conoce lo que
hace y quiere realizar dicha conducta (elementos: intelectual y volitivo). Por lo tanto,
el sujeto activo es consciente de la realizacion de los elementos del tipo objetivo, y
ademas tiene voluntad de cometer las acciones tipicas, sin que fuere necesaria la
existencia de un animo de lucro. Un dolo que debe existir durante la realizacion de la
conducta, es decir, durante su ejecucion; por lo que no se ha de admitir dentro del
ambito de aplicacion del delito un dolo anterior —dolo antecedents- o un dolo posterior
—dolo subsequens-.

Ademas, se trata de una conducta que debera ser probada, para lo cual nuestros
tribunales se han visto obligados a recurrir a la prueba por indicios, ya que
normalmente no existira una prueba directa de la existencia de un conocimiento del
origen ilicito de los bienes por parte del sujeto (Seoane, 2017, p. 123). Con esta
formulacién se deja en claro, como requisito indispensable, que el sujeto conozca la
procedencia de los bienes, es decir, debe conocer que éstos tienen su origen en una
actividad delictiva previa; por ende, las conductas de lavado de activos meramente
imprudentes no serian punibles, mientras que las conductas dolosas eventuales, por
el contrario, si lo podrian ser.

En definitiva, el delito de lavado de activos es doloso, no admite la culpa, pues es
un delito de intencién orientado subjetivamente hacia un fin concreto. El delito de
lavado de activos se consuma cuando se ejecutan las acciones tipicas sobre los
bienes de origen ilicito con aptitud suficiente para que se produzca como resultado la
posibilidad de que éstos adquieran apariencia de origen licito.

Sobre el tema, tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden en que en el
delito de lavado de activos es admisible el dolo directo, lo que no ocurre con el dolo
eventual. Entre los que admiten solo el dolo directo se puede mencionar a Buompadre
(2004) y a Donna (2000). El primero manifestaba: “Se trata de un tipo subjetivamente
configurado que requiere no soélo el conocimiento por parte del autor de que los bienes
tienen un origen delictivo y la voluntad de realizar la conducta tipica, sino que tales
comportamientos deben estar guiados por una finalidad especifica: que el dinero o
los bienes adquieran una apariencia de legalidad” (p. 287). Donna, por su parte,
estima que “el autor debe saber el origen de los bienes —que proviene de un delito-y,
ademas, tiene que tener por fin que los bienes, el dinero, adquieran la apariencia de
tener un origen licito, con lo cual se exige el dolo directo” (p. 541).

Contrario a lo expuesto, consideramos que en muchos casos al “lavandero” le
resultara indiferente si la operacion le servira al delincuente para darle a sus bienes
apariencia licita, o no, por tanto, en este sentido no actuaria con dolo directo (con
intencidn); pero si sabra que puede ser que, como consecuencia de la operacion, los
bienes ilicitos adquieran un caracter aparentemente puro.

El error de tipo en el delito de lavado de activos

Por error de tipo se entiende a toda representacion falsa (déficit del conocimiento) o
falta de representacion (ignorancia) respecto de los elementos que constituyen la faz
objetiva del tipo delictivo. Por esta razon, el error de tipo puede recaer tanto respecto
de los elementos descriptivos como normativos del tipo objetivo. En cuanto a su
contenido, el error de tipo puede consistir tanto en una representacion falsa como en
la falta de una representacién, pues error es, en términos generales, la discrepancia
entre conciencia y realidad (Callegari, 2009, p. 224).

El tipo subjetivo en el delito de lavado de activos.
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Por lo tanto, el autor debe conocer los elementos objetivos integrantes del tipo de
injusto. Cualquier desconocimiento o error sobre la existencia de algunos de estos
elementos repercute en la tipicidad porque excluye el dolo, es decir la falsa percepcion
de la realidad o la ignorancia sobre la misma es considerado como un error. Por eso
se llama error de tipo. El error de tipo, igual que el elemento intelectual del dolo, debe
referirse, por tanto, a cualquiera de los elementos integrantes del tipo, sean de
naturaleza descriptiva 0 normativa. Respecto a estos ultimos, basta con que el autor
tenga una valoracion paralela en la esfera del profano para imputar el conocimiento
del elemento normativo a titulo de dolo (Mufioz, 2010, p. 275).

Por lo tanto, el error de tipo se presenta como la negacién del dolo. La ubicacion
del dolo como elemento subjetivo del tipo, y la afirmacion de que el dolo requiere el
conocimiento de los elementos objetivos del tipo nos permite identificar la teoria del
error de tipo. Para Welzel (1965) “cuando el autor ignora o yerra por conocimiento
equivocado de un elemento objetivo del tipo desaparece el dolo y hay ausencia de
tipicidad” (p. 82).

Llevado el error de tipo al plano concreto se distingue si el error es 0 no vencible,
de manera que si es invencible desaparece el dolo y por ende la adecuacion tipica
dolosa. Si el error es vencible o evitable —referido a una circunstancia del hecho tipico-
, ho hay dolo, pero subsiste la imputacion a titulo de culpa por la negligencia en la
evitacidn y se reputara el acto como culposo, si esté prevista la figura del tipo culposo
(Zambrano Pasquel, 1984, pp. 445,446).

En el caso ecuatoriano, el error de tipo se encuentra expresamente sefialado en
el articulo 28.1 del COIP, al decir “No existe infraccidon penal cuando, por error o
ignorancia invencibles debidamente comprobados, se desconocen uno o varios de
los elementos objetivos del tipo penal. Si el error es vencible, la infraccidn persiste y
responde por la modalidad culposa del tipo penal, si aquella existe. El error invencible
gue recae sobre una circunstancia agravante o sobre un hecho que califique la
infraccién, impide la apreciacién de esta por parte de las juezas y jueces.” De esta
forma, el error sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye el dolo v,
todo lo mas, cuando sea vencible, deja subsistente una posible responsabilidad a
titulo de imprudencia, cuando esté especialmente prevista esta forma de realizacion
del tipo.

En términos generales, el tratamiento que ha de recibir el error de tipo en el delito
de lavado de activos, coincide en todas las concepciones doctrinarias en materia de
error. De alli que, también en el delito de lavado de activos cuando el error de tipo es
invencible, no cabe imponer pena alguna. Si es vencible, se impondra la sancién por
imprudencia en la medida en que el delito cometido admita la forma culposa, situacion
gue no esta prevista en el ordenamiento juridico penal ecuatoriano. En el caso
ecuatoriano, los efectos diversos que se derivan de una u otra forma de error, carecen
de relevancia. Ello asi por cuanto, nuestro legislador ha previsto la figura del lavado
sélo bajo la modalidad de imputacién objetiva dolosa. Por esta razén, aun cuando el
error fuese vencible la conducta debera quedar impune.

Posibilidad del dolo eventual en el delito de lavado de activos

Segun Fabian Caparros (1998), la doctrina se encuentra dividida a la hora de
aceptar la posibilidad de que las conductas tipicas del blanqueo de capitales se
puedan cometer a titulo de dolo eventual, sin embargo el autor considera que respecto
de la conducta, nada parece impedir la aceptacion de su existencia, lo que no ocurre
respecto del objeto del delito, sobre lo cual las dudas surgen toda vez que el propio
tipo exige que el sujeto actue sobre los bienes “sabiendo que éstos tienen su origen
en un delito grave” (p. 397).
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El dolo eventual se da cuando el sujeto considera posible y aprueba la realizacion
del tipo, la considera probable o la afronta con indiferencia.

Cruz Ponce (2017) coincide con Fabian Caparrés, en que a pesar de las posibles
interpretaciones de la forma en que se encuentra estructurado el elemento subjetivo,
la doctrina mayoritaria se inclina por considerar que para que se tenga por configurada
la conducta prohibida basta con la existencia de dolo eventual (pp. 332, 333), tesis
gue es compartida en el presente estudio. Al respecto, es importante tener presente
gue la figura del dolo eventual no requiere certeza o conocimiento acabado de la
procedencia delictiva de los bienes, y que tampoco se exige que el autor tenga el
proposito explicito de dotar de apariencia de legalidad a los bienes. Lo que resulta
relevante es que, en funcion de las conductas desplegadas por el sujeto activo, exista
la consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios o los subrogantes
adquieran la apariencia de un origen licito.

En Ecuador, la jurisprudencia aun no se ha pronunciado al respecto, sin embargo,
considero que la admision del dolo eventual como elemento subjetivo del lavado de
activos si es posible, por lo tanto, comparto la postura de la doctrina mayoritaria en
cuanto sostiene que el autor puede actuar con dolo directo o con dolo eventual, mas
no de forma imprudente.

El dolo en el delito de lavado de activos tipificado en el articulo 317 del COIP

El delito previsto en el articulo 317 del Cédigo Organico Integral Penal es doloso,
de tal forma que el sujeto activo ha de conocer los elementos objetivos del tipo penal
y querer su realizacion.

En torno al dolo, la normativa penal ecuatoriana Unicamente admite el dolo
directo, porgue exige que el individuo posea conocimiento de la ilicitud de su conducta
y desee dirigirla para obtener el resultado lesivo. Es decir, se trata de un dolo
especifico y directo en cuanto la actuacion consciente y voluntaria se ajusta al
resultado buscado (Vaca, 2004, p. 63).

El asambleista ecuatoriano prescindié de cualquier referencia a las expresiones
—comunes en el ordenamiento internacional- “a sabiendas”, o “intencionalmente”,
cuyo uso es considerado innecesario por algunos autores, en tanto equivaldrian al
dolo mismo. Sin embargo, un sector de la doctrina disiente de esta afirmacion,
sefialando que su indicacion expresa es relevante, puesto que excluye el dolo
eventual (Roxin, 2006, p. 415). A propdésito de esto ultimo, en Ecuador no parece
haber problema para admitir la imputacion de ciertas hip6tesis de lavado de activos a
titulo de dolo eventual, siempre que la realizacién de la infraccion penal haya sido
prevista como probable por el autor y su no produccion se librara al azar.

Hay dolo directo cuando el objetivo perseguido por el agente es la realizacion del
hecho tipico. Obra con dolo eventual quien, habiéndose representado la produccién
del hecho tipico como una consecuencia posible de su accion, acepta en su voluntad
esa alternativa para el caso hipotético de que se realice. De acuerdo al articulo 317
del Cdédigo Organico Integral Penal, en la tipicidad subjetiva del delito de lavado de
activos, se puede identificar que el elemento subjetivo es netamente doloso, lo que
presupone que el agente actlia siempre con conocimiento e intencionalidad, por lo
gue, en base a ello, el individuo debe conocer la prohibicidn de su actuar y no obstante
realizar porque desea lograr el resultado y con ello, provocar el dafio. En
consecuencia, el resultado que se produzca por una actuacion culposa debido a que
se infrinja el deber objetivo de cuidado no podria originar responsabilidades penales
por falta de tipo penal.

Lo verdaderamente interesante es que, en la configuracion del delito de lavado
de activos previsto en la legislacion nacional, no emplea término que aluda al
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conocimiento como si acontece en otras legislaciones como la argentina, donde se
establecen delimitaciones gramaticales como “a sabiendas”, “sabiendo”, que en su
conjunto hacen referencia a la necesidad del conocimiento.

En las conductas delimitadas en el articulo 317 del COIP, queda claro que, se
podria admitir el dolo eventual por cuanto el individuo, aunque al agotar la conducta
tipica en modalidades como tener, adquirir, poseer, utilizar, mantener, entregar, el
unico elemento subjetivo que exige es el que impone el elemento objetivo, sin
clarificar lo relacionado al conocimiento efectivo de la ilicitud ni el destino final. La
mera tenencia, adquisicion, posesion, utilizacidon, transporte, constituyen conductas
tipicas que no necesariamente implican un conocimiento de que, los activos sobre los
gue ejecuta la accion, proceden de actos ilicitos y cuya finalidad es convertirlos en
legitimos. Es incluso prudente considerar que en muchas situaciones estas acciones
ni siquiera son delitos dolosos, por cuanto personas pueden estar realizando estas
acciones, y no poseer ni el conocimiento ni la intencion de que, se originaron en un
injusto y el comportamiento que realizan es para ingresarlos de forma legal a la
economia. Teniendo en cuenta ello, ni siquiera calificaria como culpa, porque
cualquier persona no posee ese “deber objetivo de cuidado”.

Otras conductas delimitadas claramente se exige un conocimiento o intencién, al
menos una de ambas, y son el caso del individuo que transfiere, administra, utiliza,
mantiene, resguarde, convierta, se beneficie, oculte y las demas conductas tipicas
establecidas en el articulo 317 del COIP. En estos, indudablemente el sujeto comisor
debe tener conocimiento no solo de la ilegitima procedencia de los activos, sino de
gue, la accion que realiza, es para aportar al bien, un status de legitimidad. Teniendo
en cuenta lo hasta aqui planteado, queda claro que el delito de lavado de activos
establecidos en el articulo 317 del COIP, se produce esencialmente mediante el dolo
directo, elemento fundamental que establece la citada normativa como elemento
subjetivo del injusto. No obstante, queda evidenciado que muchos comportamientos
de los descritos en la figura, admiten el dolo eventual, dependiendo ello de la
configuracion particular de cada hecho, siendo necesario expresar de forma mas
contundente, los elementos que permitan delimitar este elemento en la realidad
normativa ecuatoriana.

Laimprudencia en el delito de lavado de activos

La mayoria de los Estados configuran los supuestos de lavado de activos
procedentes de actividades delictivas como un delito eminentemente doloso. No
obstante, en los ultimos afios ha aumentado el nimero de legislaciones penales que
han afiadido el tipo imprudente para reprimir el lavado de activos. Las Convenciones
de Viena (1988), Palermo (2000) y Mérida (2003) no se pronuncian al respecto, sin
embargo, en ellas se establece una clausula abierta segun la cual los Estados quedan
autorizados a adoptar medidas complementarias mas severas a las establecidas,
como podria ser la tipificacion del blanqueo imprudente, en el caso de que se
consideren necesarias para cumplir con los fines establecidos en cada instrumento.

Sin embargo, las Recomendaciones del GAFI (Recomendacion 6) facultan a los
Estados partes a sancionar el blanqueo imprudente. En el marco de la OEA, a través
del Reglamento Modelo sobre delitos de lavado de activos, aprobado por la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD), en el articulo 2 define
los delitos de blanqueo en sus tres primeros parrafos, previendo la tipificacion de las
conductas alli previstas cuando se cometen con dolo directo (“a sabiendas”) y dolo
eventual (“ignorancia intencional”), pero también con imprudencia (“debiendo saber”),
si bien soélo refiriéndola a la procedencia delictiva de los bienes.
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Por lo tanto, en el marco internacional, no se impone la obligacion a los Estados
de que tipifiquen la conducta imprudente, pues dicha posibilidad es una cuestion
interna. No obstante, ello, debo mencionar que la tendencia actual es criminalizar la
comision imprudente de todas las modalidades de lavado de activos. En estos casos,
la modalidad culposa del lavado omisivo se sustenta en el simple incumplimiento del
mandato legal por un obrar imprudente o sin la diligencia esperada.

En los paises donde se admite la posibilidad de una responsabilidad a titulo de
culpa han acudido a expresiones como “imprudencia grave”, “o lo hubiera
sospechado”, “negligencia o ignorancia inexcusable”, entre otros, para soportar la
modalidad culposa del lavado de activos. En Ecuador la modalidad culposa solo
puede ser tenida en cuenta cuando el legislador expresamente la hubiera previsto vy,
tratandose de lavado de activos, al menos en nuestro pais, ello no ocurre.

Con esta formulacion se deja en claro que las conductas de lavado de activos
meramente imprudentes no son punibles de acuerdo con el articulo 27 del COIP.

CONCLUSIONES

Se ha comprobado que el lavado de activos, como proceso de conversion,
transferencia, comercializacién o de cualquier forma de realizacion de un acto cuya
finalidad sea la de ocultar o disimular el verdadero origen ilicito de dineros, bienes,
recursos o cualquier otro activo patrimonial, ha tenido un reciente tratamiento legal en
el Ecuador.

Tanto la Ley para Reprimir el Lavado de Activos del afio 2005 como la del 2016,
se refieren mayormente a los procedimientos y mecanismos institucionales a
implementar para prevenir este fendmeno, asi como lo referido a las instituciones de
control y supervision y su funcionamiento. De esta forma, es el COIP el que incorpora
el lavado de activos como delito autonomo y, desde este ambito, es el que establece
las penalidades y comportamientos que no deben ejecutarse.

En torno al elemento subjetivo del delito de lavado de activos, la amplia mayoria
de las legislaciones admiten como elemento esencial el dolo, aceptandose de forma
alterna, en determinados comportamientos, la culpabilidad. Esta realidad posibilita
gue se agoten los comportamientos tipicos de esta figura no solamente por medio del
guerer y conocer, sino que, ante la ausencia de uno de ellos, también pueda
configurarse el lavado de activos.

No obstante, desde nuestra consideracion, es pertinente que en el delito de
lavado de activos se manifieste como minimo la intencionalidad, resultando que
cuando solamente se manifiesta esta parte del elemento subjetivo, es suficiente como
para imputar la autoria o complicidad del delito. Al contrario, cuando el sujeto posee
el conocimiento, pero no la intencibn de cometer el delito, debe evaluarse su
imputacion.

El delito de lavado de activos reconocido en el COIP, admite el dolo directo como
un elemento imperante desde el ambito subjetivo, o que impide que esta figura
delictiva pueda ser conocida desde la 6ptica del dolo eventual o la culpa. De esta
forma es pertinente considerar la posibilidad de que, en la estructuracion de la
narracion del delito en si, tener presente el hecho de que otros elementos subjetivos
pueden imperar en la tipificacion del injusto, a los efectos de brindar mayor proteccion
a la realizacion de conductas vinculadas y que tengan como mévil un comportamiento
gue resulte del dolo eventual, la culpabilidad, la negligencia o imprudencia.
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RESUMEN

Este trabajo se desarroll6 con la finalidad de determinar la aplicabilidad de una Ley
Orgéanica de Extincion de Dominio en el contexto ecuatoriano desde el ambito penal,
en tal sentido se realiza un amplio estudio tedrico sustentado y un profundo analisis
de la dogmética existente con respecto a la nhormativa vigente, investigacién que fue
respaldada con datos estadisticos proporcionados por la Direccion Nacional de
Estudios Jurimétricos, asi como por la Fiscalia General del Estado, revelando que la
actual norma, presenta una serie de vacios legales que facilitan el cometimiento de
los delitos de corrupcion, puesto que la norma referida no brinda mecanismos que
posibiliten la realizacion de un decomiso de los bienes producto del ilicito, antes de
obtener una sentencia judicial ejecutoriada de culpabilidad, es decir la extincion de
dominio esta vinculada a la ejecucién de la sentencia, cuando la misma prescriba el
resarcimiento del bien juridico protegido, esta situacién, da lugar a que el procesado
pueda disponer de los bienes ilicitos libremente, hasta no disponerse de una
sentencia de culpabilidad. La dilatacion procesal en los delitos de corrupcién da la
posibilidad a que los procesados puedan desviar libremente los bienes mal habidos
dejando vulnerable la reparacion integral y restauracion del bien juridico protegido.
De lo expuesto se concluye, que la norma vigente presenta vacios legales, por tanto,
se propone una reforma a la Ley Organica de Extincion de Dominio que permita
recuperar el dinero producto del ilicito sin estar vinculado esta accion a la ejecucion
judicial de la sentencia de culpabilidad.

Palabras clave: delito, ilicito, bien juridico protegido, corrupcion, reparacion
integral, culpabilidad, extincién de dominio.

ABSTRACT

This work was developed in order to determine the applicability of an Organic Law of
Domain Extinction in the Ecuadorian context from the criminal sphere, in this sense
oneself DEVELOPMENT a broad supported theoretical study and a deep analysis of
the existing dogmatics with respect to the current regulations, research that was
supported with statistical data provided by the National Directorate of Jurimetric
Studies, as well as by the State Attorney General's, revealing that the current norm
presents a series of legal gaps that facilitate the commission of crimes of corruption,
since the aforementioned norm does not provide mechanisms that make it possible to
carry out a confiscation of the assets resulting from the illicit, before obtaining an
enforceable judicial sentence of guilt, that is, the extinction of ownership is linked to
the execution of the sentence, when it prescribes compensation for the protected legal
asset, this situation gives rise to the defendant can freely dispos of the illicit assets,
until a guilty sentence is available. The procedural delay in corruption crimes gives the
possibility that the defendants can freely divert the ill-gotten assets, leaving vulnerable
the integral reparation and restoration of the protected juristic asset. From the
foregoing it is concluded that the current norm presents legal gaps, therefore, a reform
to the Organic Law of Extinction of Domain is proposed that allows to recover the
money product of the illicit without being linked this action to the judicial execution of
the sentence of culpability.

Keywords: crime, illicit, protected juristic asset, corruption, comprehensive repair,
guilty, extinction of domain.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion estudia desde el ambito académico la factibilidad
de la aplicabilidad de la ley organica de extincion de dominio en Ecuador desde el
ambito penal, para lo cual se identifica de manera amplia el ambito de aplicacion del
tema propuesto de investigacion, asi como sus fines y se pone en analisis posturas
dogmaticas en torno al proposito del derecho penal y su aporte a la sociedad. Bajo el
marco investigativo se plantea la posible forma de resolver el tratamiento de los
bienes productos de delitos publicos de corrupcion, pues hay que considerar que en
la actualidad la pena conlleva dos consecuencias fundamentales, la primera el castigo
producto del cometimiento delictivo, y la segunda el resarcimiento del bien juridico
protegido cuando se lo pueda resarcir, puntos fundamentales en el tratamiento que
se da a este tipo de delitos. El problema que surge del procedimiento de este tipo de
delitos, es el tiempo procesal que la legislacion otorga, puesto que hasta que se emita
una sentencia de culpabilidad, se deja espacios entre los cuales los actores
aprovechan para movilizar los dineros ilicitos a paraisos fiscales, o a terceros de
confianza que no guardan vinculo alguno con el procesado, y en casos extremos bajo
otorgamiento de medidas cautelares en procedimientos previos al juzgamiento, se da
la posibilidad de fuga del procesado, resultando dificultoso la recuperacion de estos
activos.

Algunos paises entorno al compromiso, suscripcion y ratificacion de diferentes
tratados internacionales que comprometen a sus integrantes a la lucha contra la
corrupcion, han generado legislacion referente a extinciéon de dominio, pero la mayoria
de produccion legislativa no realiza la divisién del castigo producto de la sentencia de
culpabilidad referente al cometimiento de un tipo penal tipificado como relevante al
derecho vy la fijacion impositiva de la extincion de dominio como resultado de la falta
de justificacion de un patrimonio o incremento patrimonial, procedimientos que no
guardan mandato correlacional, ya que si ho se contempla dentro de la legislacion
esta definicion, se da pauta a que la norma se caracterice por vulnerar el principio de
inocencia, que en la actualidad, ha sido utilizado como instrumento del cual los
procesados utilizan a su favor para manipular una causa penal que tiene como prueba
fundamental el dinero producto de la corruptela, y de esta manera salir absueltos del
proceso penal, o salir incriminados pero sin reportar la reparacién integral del bien
juridico vulnerado.

Esta investigacion analiza si la ley organica de extincion de dominio estad apegada
0 no a la actividad delincuencial actual, al derecho y a las necesidades de la sociedad,
pues uno de los cuestionamientos mas importantes que se desarrollan, en cuanto al
objetivo del tema planteado, es, si el derecho penal brinda o aporta a la sociedad la
restauracion del bien juridico protegido, como producto del acto delictivo, siendo este
planteamiento, lo que la adecuacion social dentro de la teoria del delito, trata de
desarrollar, puesto que el derecho penal, no solamente tiene como fin el castigo, sino
gue también considera como fin la subsanacion del bien juridico protegido a la victima,
sin que esta definiciébn considere la exclusién del accionar del individuo dentro del
proceso delictivo. Debemos fortificar los instrumentos que el derecho brinda,
presentando formas alternativas que promuevan la recuperacion de los bienes objetos
de los delitos de corrupcion.

Finalmente, otro de los fines que busca la presente investigacion es demostrar,
gue actualmente en los procesos judiciales se tiene una forma de contabilizacién por
cantidad, confiriendo los procesos judiciales en simplemente casos resueltos y no

resueltos, en base a estadisticas, v dejando de lado, el seguimiento en derecho de
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los delitos, debidamente motivado, pues la mision del derecho penal deberia ser la
restauracion del bien juridico protegido, cuando este pueda ser restaurado. Solo el
juez es el facultado dentro del proceso penal, para determinar las medidas legales
justificadas que propongan la inclusion de una posible forma de recuperacién de los
delitos producto de los ilicitos penales. Actualmente la forma en como se procesa los
delitos de corrupcion ha generado, en definitiva, espacios propicios para la impunidad
de los mismos.

Ambito General sobre la Extincion de Dominio

Para la aplicacion de extincion de dominio debemos considerar como premisa,
gue sin sentencia no se podré proceder con cualquier accién penal producto del hecho
delictivo. Estas disposiciones conforman un precepto jurisprudencial con su
ratificacion mediante norma internacional de lo que se destaca lo determinado en el
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), ratificado por
el Ecuador el 21 de octubre de 1977 y vigente desde el 27 de octubre de 1977, que
en su articulo 8 establece ciertas definiciones en torno al principio de inocencia como
son: Garantias Judiciales. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

Lo determinado tanto en la CRE, asi como en el Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) y en el COIP, es resultado del desarrollo
doctrinario que vino con la evolucion de un sistema inquisitivo a un sistema acusatorio,
gue se visualiza como reflejo del accionar dentro de la politica criminal del Ecuador.
El referido principio de inocencia, como reflejo de la CRE, garantista, neo
constitucionalista, naturalista, es considerado como uno de los textos legales de
ultimo desarrollo dentro de la evolucién del derecho, pero en la praxis, es necesario
considerar que si bien el principio de inocencia, se ubica entre los derechos humanos
de primera generacion, entra en conflicto con la actividad del delito de corrupcion, en
tal sentido por la configuracién nacional e internacional del cual el principio de
inocencia se caracteriza, deja con pocas opciones, a la justicia dentro de la ejecucion
judicial producto del delito de corrupcion en cuanto a la recuperacion de activos, esta
realidad nacional es reitera por el estandar calificativo internacional, ElI Universo
(2019), publico que Transparencia Internacional, establece al Ecuador en el puesto
93 entre los 180 paises, menos corruptos del mundo, esta clasificacién es reflejo de
un andlisis internacional en tanto al accionar publico. La lucha contra un sistema penal
colapsado y que se ha caracterizado infructuoso, en la recuperacién de los activos en
casos de corrupcion, lleva a que el derecho trate de buscar un medio eficiente en la
lucha contra la corruptela.

Todas las figuras delictivas que nacen de la corrupcion, estan sujetas al comiso
penal, pero bajo sentencia ejecutoriada, es ahi que encontramos el problema en
derecho, puesto que los delitos de corrupcion, por su naturaleza estan sujetos a que
los bienes producto del delito, no figure dentro de la garantia de la reparacion integral
al estado, puesto que promueven un dilatacién judicial procesal muy extensa, que da
apertura a que el delincuente pueda desaparecer los activos ilicitos, trasladandolos a
terceras personas de confianza que no guardan vinculo alguno con el procesado o
remitiendo estos activos a paraisos fiscales. ElI COIP deberia buscar una forma de
garantizar esta restauracion integral estatal que se configura en un importante objetivo
social, por lo que es necesario considerar las corrientes doctrinarias que puedan
darnos una apertura a la convivencia de estas aristas, es asi que destacamos a la
adecuacion social como corriente del derecho que nace con el tratadista Welzel y que
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consiste en ver en la accion, el ejercicio final de la actividad humana, el propésito del
derecho penal actualmente es la busqueda del castigo, que al se visualiza no
proporciona métodos eficaces en busca de la restitucion del bien juridico vulnerado.
Investigacion previa en la Extincién del Dominio y su responsabilidad directa
en las funciones del Fiscal

La Fase de investigacion patrimonial previa, es el inicio de la construccion sobre
el sustento en derecho de la posible accion planteada, le corresponde al fiscal, Unico
responsable, de esta etapa preprocesal, en forma reservada, proceder al acopio de
todos los elementos de conviccién, vestigios, presunciones, en torno al tema de la
fase investigativa, el Cddigo Orgéanico Integral Penal COIP, en su articulo 410
menciona: “El ejercicio de la accion penal es publico y privado. El ejercicio publico de
la accion corresponde a la Fiscalia, sin necesidad de denuncia previa”, por lo cual, es
necesario considerar que para que se active el ejercicio de fiscalia conforme lo
determinado en la Ley Orgénica de Extincion de Dominio, que en su articulo 17
segundo parrafo determina: La Fiscalia General del Estado iniciara de oficio la
investigacion patrimonial cuando se ponga en su conocimiento la existencia de bienes
gue puedan ser objeto del procedimiento de extinciébn de dominio por parte de la
Contraloria General del Estado, la Procuraduria General del Estado, la Policial
Nacional, la Unidad de Andlisis Financiero o Cualquier institucion publica

Es necesario que las entidades referidas inicien mediante denuncia, la
vulneracion al bien juridico protegido, pese a que, dentro del ejercicio de la fiscalia,
queda a libertad el inicio de la investigacion previa de oficio. La investigacion previa
de oficio se ejecutaria dentro del &mbito de aplicacién post sentencia ejecutoriada
sobre delitos de corrupcion, motivada por las instituciones publicas perjudicadas.
Mientras tanto la propuesta desarrollada se sitGa en el ejercicio de la investigacion de
fiscalia de la accidn relevante en materia de extincién de dominio o conexibilidad que
es ex ante, sobre falta de justificacion de activos, dentro del cual simplemente se
activaria el ejercicio fiscal identificatorio, con las denuncias que estarian obligados a
realizar las instituciones publicas que presuman una posible determinacion de
injustificacién de activos conforme sus atribuciones y responsabilidades.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, define el ambito de ejercicio del
Principio de Interés Publico, que, en su articulo195, redacta: la Fiscalia dirigira, de
oficio o a peticidén de parte, la investigacién preprocesal y procesal penal, durante el
proceso ejercerd la accion publica con sujecion a los principios de oportunidad y
minima intervencion penal, con especial atencion al interés publico y a los derechos
de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal.

La Fiscalia General del Estado conforme lo determina en la disposicion transitoria
tercera, establecera: “La Fiscalia General del Estado en el plazo de seis (6) meses
realizard un proceso de capacitacion, en materia de extincion de dominio, dirigido a
fiscales”. Conforme lo expuesto, es fundamental que dentro del ambito de
conexibilidad, fiscalia realice una adecuada investigacion que proporcione elementos
de conviccion para el cumplimiento eficaz del procedimiento de extincién de dominio,
considerando que la propia Ley Orgéanica de Extincion de dominio brinda herramientas
ya establecidas, que derrumban las paredes que anteriormente limitaban la
investigacion de conexibilidad del crecimiento de activos injustificados. Es necesario
gue el fiscal utilice adecuadamente las herramientas que el derecho le brinda para
lograr el esclarecimiento de los hechos y los que la ley de la materia lo dispone, puesto
gue, de hallar fundamento, el fiscal acusara a los presuntos infractores ante los
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Jueces y Tribunales competentes e impulsara la acusacion en la sustanciacion del
juicio.
Formas de extincion de dominio

La extincion de dominio conforme la Ley analizada actla previa sentencia
ejecutoriada de culpabilidad, situando el acciones per se de extincion de dominio,
como un proceso secundario del cual el fiscal es el encargado de reunir los elementos
de conviccion que demostraran la vinculacion de los bienes con la actividad ilicita, sin
embargo, existe una segunda forma mediante la cual se puede determinar recaudo
del bien por falta de justificacion del acusado, puesto que actuara como un proceso
auténomo, referente a comiso del bien, dentro del cual todos los bienes muebles, los
inmuebles, el dinero, los instrumentos, los equipos, los valores y los productos
financieros utilizados o provenientes de la comision de los delitos previstos por la ley,
con falta de justificacion del titular serdn decomisados preventivamente por la
autoridad competente y bajo sentencia que conozca de la causa de la causa, asi
mismo se debera proceder respecto de los productos financieros de las personas
juridicas vinculadas a estos hechos, asi este proceso actia como medida cautelar
gue si bien es autbnoma, el destino de los bienes dependera de la sentencia de
culpabilidad y la vinculacion de los delitos de corrupcion sentenciados del procesado
a la restauracion de los bienes justificados en la restauracion del bien o bienes juridico
protegidos.

Es asi que la extincibn de dominio podria 0 no tener la consideracion de la
consecuencia accesoria de la pena, no del delito. EI compromiso penal internacional
gue tiene el Ecuador mediante los diferentes organismos anticorrupcion han tratado
gue todos los paises incluyan en sus ordenamientos figuras para la localizacion,
embargo y decomiso del producto del delito que por encima de todo prime la eficacia,
eficiencia, a tal punto que la misma Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito UNODC, proporcionan un modelo de referencia normativa en la aplicacion,
freno y justificacion de los bienes productos de ilicitos, o injustificados. Considerando
gue lo determinado en el articulo 69 numeral 2 del Codigo Organico Integral Penal
gue define al decomiso penal, resulta ineficaz, puesto que mas que una herramienta
gue debe servir como mecanismo en la restauracion de activos y bienes productos de
ilicitos, forma un herramienta de la cual los condenados se validan para poder mover
activos, a terceros, o0 a paraisos fiscales, de los cuales, el propio principio de inocencia
pone un gran aporte para que las pistas financieras no puedan develarse y poder asi
determinar una vinculacién de los activos ilicitos a los culpables de delitos de
corrupcion.

Una de las formas previas que deben determinarse obligatorias dentro de todas
las entidades que manejen activos publicos, deberia ser el compliance, asi definido
como la funcién independiente que identifica, asesora, alerta, monitorea y reporta los
riesgos de sanciones, riesgos de pérdidas financieras y riesgos por pérdidas de
reputaciéon que se producen por inobservancia de leyes, regulaciones, codigos de
conducta y estandares de buenas practicas, en si las actividades previas dentro de la
posibles ejecuciones de delitos de corrupcion. La normativa asociada al compliance
proviene hoy de varias fuentes como la ley, dentro de lo cual se establece
responsabilidad juridica sobre regulacion del lavado de activos, este accionar va de
la mano con las funciones de normas emitidas por entidades supervisoras como las
Superintendencias, también la implementacién de buenas practicas promovidos por
funcionarios de las instituciones, remembranza de cddigos internos de conducta de la
misma institucion, si bien el compliance se vincula mas al ambito privado, en el ambito
publico cabe las mismas herramientas de prevencion.
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Es asi que en la Ley Organica de Extincion de Dominio se establece las medidas
para el decomiso, que se conforma en la privacién con carécter definitivo de algun
bien por decision de un tribunal o de otra autoridad competente tanto del producto
derivado del delito. Ademas, se pide a los estados medidas de investigacion, medidas
cautelares para el aseguramiento de los bienes y la facilitacion de la cooperacion
internacional, respeto a paraisos fiscales. La Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada  transnacional de 2000, en los articulos 12
al 14 contiene disposiciones para el decomiso e incautacion del producto del
delito, la cooperacién internacional con estos fines y la disposicion de los bienes, de
manera semejante a la Convencion de Viena, dentro de la cual se pide a los
Estados parte adoptar medidas, siempre compatibles con su ordenamiento, que
permitan el decomiso del producto del delito o de su valor, es decir, los bienes
derivados de la comisién de un delito, ya sea directa o indirectamente, asi como de
los instrumentos del delito, enfatizando que los Estados parte no deben poner trabas
a la investigacion bancaria o financiera basandose en el secreto bancario.

Asimismo, se hace hincapié en que los Estados parte atiendan las solicitudes de
colaboracion de otros estados con fines de decomiso que hayan abierto procesos con
causa en alguno de los delitos de la Convencién, asi mismo en materia de
recuperacion de activos la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion de
2003, promueve facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la lucha contra la
corrupcion, incluida la recuperacion de activos, partiendo de la constatacion de los
vinculos que se dan entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, en
particular la delincuencia organizada y la delincuencia econdmica, incluido el
blanqueo de dinero. Ademas, es necesario considerar que la corrupcibn mueve una
inimaginable cantidad de activos, de los cuales pueden constituir una proporcién
importante de los recursos de los Estados, amenazando la estabilidad politica y el
desarrollo sostenible de los mismos.

El embargo preventivo, incautacion, decomiso, y las disposiciones de
recuperacion de activos, debe plantearse como un problema que deben atacar
conjuntamente paises en desarrollo y centros financieros, teniendo en cuenta que la
prevencion y sus mecanismos son la principal herramienta de lucha contra la
corrupcién, por ejemplo, entre uno de los multiples mecanismos encaminadas a que
las entidades financieras manejen este ambito de prevencion esta el whistleblowers,
gue es la persona que denuncia un caso de corrupcién o fraude en la institucién
publica para que sea investigado y prevenido o corregido, en este sentido esta
persona se define como la fuente de preocupacion sobre el buen funcionamiento de
la institucion publica que avisa de los riesgos de cumplimiento que ha detectado y que
se debe corregir y prevenir, puesto que el referido es un colaborador en la correcta
gestion de los riesgos, el cual alertara posibles operaciones sospechosas
relacionadas con personas que desempefien o hayan desempefiado funciones
publicas prominentes o personas de su entorno, en las entidades financieras esta
figura esta desempefiada por los oficiales de cumplimiento.

Los Estados parte de los convenios antes referenciados deben adoptar medidas
para que se pueda ejercer ante sus tribunales acciones civiles para determinar
la titularidad o propiedad de bienes adquiridos por la comision de alguno de los
delitos tipificados de corrupcién, también para la indemnizacion o resarcimiento de
dafos y perjuicios, y por ultimo para reconocer el legitimo derecho de propiedad
del estado sobre bienes derivados del delito a la hora de adoptar una decision sobre
el decomiso. Los mecanismos de recuperacion de bienes mediante la cooperacion
internacional con fines de decomiso, que incluyan dar efecto a toda orden de
Andlisis juridico de la aplicabilidad de la Ley Orgdnica de Extincion de Dominio en Ecuador desde
el ambito penal.
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decomiso dictada en otro Estado parte, es una herramienta muy necesario puesto
que sale del ejercicio de legislacion nacional y esta enlazada a disposiciones
internacionales y convenios respectivos, ordenar el decomiso de bienes de origen
extranjero en sentencias sobre blanqueo de dinero o delitos de su jurisdiccién, o
considerar la posibilidad de permitir el decomiso sin condena de esos bienes, o
acciones para el embargo preventivo y la incautacion.

Los Estados a la hora de recuperar bienes detraidos por actos corruptos tienen
varias opciones de actuacion, pueden litigar directamente en el pais en el que se
hallen los bienes o pueden establecer procedimientos penales o civiles dentro de su
jurisdiccion tras los que se decrete el decomiso de los bienes, que posteriormente se
ejecuten en otro pais. También se debe considerar que sea otro pais el que este tras
un proceso penal o civil con sentencia y busqueda del decomiso y posteriormente los
bienes sean devueltos al pais de origen, para lo cual segun los instrumentos
internacionales de debe contemplar aspectos como que sean fondos publicos
producto de otros delitos contenidos en la Convencion y otros bienes decomisados.

En el caso de los bienes publicos, objeto de malversacion, peculado o blanqueo,
el estado requerird que se devuelva a su titular, o estado requirente, en el caso de
bienes producto del resto de delitos, se devolveran al estado requirente los activos
siempre que pruebe su propiedad anterior o si ha sufrido dafios que el estado
requerido deba reconocer, el resto de bienes seran restituidos prioritariamente al
estado requirente, a sus propietarios legitimos anteriores o0 seran destinados a
indemnizar a las victimas, finalmente se debe considerar medidas de inteligencia
financiera, compeliendo a los estados a que cooperen para impedir y combatir la
transferencia del producto de los delitos tipificados en la Convencion, para lo que
propone la creacion de dependencias de inteligencia financiera para recibir, analizar
y dar a conocer a las autoridades competentes informacion sobre las operaciones
sospechosas.

Otro punto muy importante es que internacionalmente como ya hemos referido
existe una definicion general normativa que se materializa en la Ley Modelo sobre
Extincion de Dominio, esta ley modelo se enmarca dentro de los instrumentos para
privar al delincuente del producto del delito sin necesidad de sentencia de condena.
En el articulo 2 se define la extincion de dominio como: una consecuencia patrimonial
de actividades ilicitas consistente en la declaracion de titularidad a favor del estado,
de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia de autoridad judicial, sin
contraprestacion, ni compensacion de naturaleza alguna. La extincion de dominio es
de naturaleza jurisdiccional, de caracter real en cuanto se dirige contra bienes, y se
declara a través de un procedimiento autonomo, e independiente de cualquier otro
juicio o proceso, el nombre de extinciébn de dominio es por su vocacion regional,
ya que estd mas extendida esta denominacion que la de decomiso sin condena,
y esta destinada a los paises hispanohablantes de América latina cuyos
ordenamientos sean compatibles con la institucion, siguiendo el ejemplo de paises
como Colombia, primer pais en aprobar una Ley de Extincion de Dominio,
considerando que la proteccion del derecho a la propiedad, pero a la vez la proteccién
de legitimidad, y que por tanto los bienes derivados de actividades delictivas, y los
adquiridos con capital ilicito, no merecen amparo legal.

La Ley Modelo se centra sobre todo en el desarrollo de los aspectos procesales,
aquellos que precisamente suelen quedar olvidados en las legislaciones
nacionales, en el que se destaca dos caracteristicas principales de la extincion de
dominio, aparte de su caracter autbnomo: se puede aplicar retroactivamente y es
imprescriptible, mientras que el objeto de la accion, se refleja en los instrumentos,
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efectos o producto directo de la actividad ilicita, asi como los derivados de su
transformacion o conversién total o parcial. También se incluyen bienes de
procedencia licita, cuando estos se hayan usado para ocultar los activos ilicitos o
hayan sido mezclados.

La ley Modelo prevé que existe procedencia de la extinciéon de dominio por valor
equivalente, de las rentas y frutos de los bienes ilicitos y la de los bienes que
supongan un incremento patrimonial no justificado, cuando haya indicios razonables
de su procedencia ilicita, se reconocen a los afectados todas las garantias para su
intervencion en el proceso. Es importante considerar que dentro de la ley modelo se
detalla qué medidas cautelares se pueden adoptar en la suspension del poder
dispositivo, embargo preventivo o incautacion y aprehension material, de los cuales
se puede diferenciar la fase inicial o pre procesal, destinada a la investigacion por la
autoridad competente y la fase procesal a cargo del juez que se abre a partir de la
presentacion de la pretension de extincion de dominio, también se destaca el nivel de
definicion de las funciones de cada fase, y su sistematizacion, asi como la importancia
que se le da a la prueba y a la administracion y destinacién de los bienes cuya
principal finalidad es conservar y mantener la productividad o valor de los bienes, y
gue podran ser destinados a la atencion y reparacion de las victimas de actividades
ilicitas o la financiacién de programas de prevencion.

Se considera que uno de los puntos fundamentales es la naturaleza de la accion
de extincidon de dominio, considerando que la misma tiene caracter jurisdiccional real
y de contenido patrimonial, distinta y autbnoma de la penal, asi como de cualquier
otra, e independiente de toda declaratoria de responsabilidad, su objeto material
seran los bienes vinculados con actividades ilicitas relacionadas con de terrorismo y
su financiacion, la ejecucién se da dentro del &mbito del derecho a la propiedad y
delitos econémicos.

METODOLOGIA

En esta investigacion se recurre a la aplicacion de distintos métodos con la finalidad
de arribar a la construccion de conocimientos validos en funcion del contexto en el
cual se investiga, de ahi que a continuacién se describen los métodos que seran
utilizados:

Método inductivo, supuesto que conlleva a comprender a la realidad en su
conjunto a partir de la identificacion de las particularidades, el establecimiento de
relaciones e interrelaciones entre estas y la identificacion de regularidades que
consolidan la existencia del objeto. En tal sentido Candamo (1945) menciona a la
induccion como el: “método general que presida toda la labor de interpretacion”.

Se utiliza también el método deductivo que implica la aplicacion de mecanismos
de razonamiento y del silogismo, esto tiene concordancia por lo sefialado por Vargas
(2017), que senala que el método deductivo “parte de un enunciado general traducido
en la norma juridica que vendria a ser la premisa mayor y una segunda fase que toma
en cuenta el caso particular que se pretende resolver, la premisa menor, y finalmente
esto nos permite llegar a la conclusion que surge del ejercicio de encuadre o
propiamente dicho, de subsuncion.”

Por ultimo, se emplea el método hermenéutico que es la interpretacion filologica
y estética, que se basa en la idea de que en toda comprension se da una relacion
circular entre lo general y lo particular, asi dice Espinosa, Bohorquez y Mejia (2011),
cuando definen a la hermenéutica como: la interpretacion del objeto de estudio y el
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interaccionista que busca la conexion de los elementos que influyen en el objeto de
estudio.

RESULTADOS

Datos estadisticos de la Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica
Judicial

Estadisticas de los niumeros de casos resueltos mediante sentencia referentes a
peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho, concusion y oferta de realizar trafico de
influencias, ingresados entre los periodos 2010-2020, asi como estadisticas de los
numeros de casos pendientes de resolucion referentes a peculado, enriguecimiento
ilicito, cohecho, concusion y oferta de realizar trafico de influencias, ingresados entre
los periodos 2010-2020, que fueron tratados por los Tribunales a nivel nacional y a
nivel provincial dentro de los mismos periodos antes mencionados, con el nimero,
detalle y contenido de cada proceso.

En atencion a los antecedentes obtenidos, se obtuvo los siguientes datos:

Tabla 1:
Distribucion de las causas resueltas con sentencia en tribunal penal, de delitos de
corrupcién entre los periodos 2010, hasta 2020 con corte a diciembre

Numero de Casos de Delitos de Corrupcion

278 Peculado 756
278 Peculado, INC.2 2
278 Peculado, INC.4 32
278 Peculado, INC.4 2
280 Cohecho 128
280 Cohecho, INC.Final 15
281 Concusion 99
281 Concusion, INC.Final 5
286 Oferta de Realizar Trafico de Influencias 11
Contra la Subordinacién, Abuso de Facultades y Cohecho 1
Enriquecimiento llicito 21
Total, de causas resueltas con sentencia en tribunal penal. 1072

Fuente: Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracion propia

Interpretacion:

Al respecto podemos interpretar que de las estadisticas obtenidas de la Direccion
Nacional de Estudios Jurimétricos existe un alto porcentaje de causas juzgadas por
delitos de peculado tipificado en el Articulo 278 del Cddigo Organico Integral Penal
COIP.

Tabla 2:
Distribucion de las causas de delitos relacionados con corrupcion con sentencia ratificatoria
de inocencia, condenatoria, mixta y sentencia.

Tipo de Sentencia Nro. De Casos
Sentencia ratificatoria de inocencia 105
Sentencias condenatorias 185
Sentencias mixtas 25
Sentencias 757

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracién propia
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Interpretacion:

Entre el periodo 2010 hasta 2020 con corte a diciembre, consta el ingreso de 1072
procesos de delitos relacionados con corrupcion de entre los cuales 105 procesos
corresponden a sentencia ratificatoria de inocencia, 185 procesos corresponden a
sentencias condenatorias, 25 procesos corresponden a sentencias mixtas y 757
procesos corresponden a sentencias.

Tabla 3:
Distribucion de las causas de delitos relacionados con corrupcion en tramite.
Tipo de delito Nro. De
casos
278 peculado 108
279 enriquecimiento llicito 6
280 cohecho 24
281 concusion 31
286 oferta de Realizar Tréfico de Influencias 4

Fuente: Direccién Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracién propia

Interpretacion:

Entre el periodo 2010 hasta 2020 con corte a diciembre, consta el ingreso de 173
procesos de delitos relacionados con corrupcion de entre los cuales los mas
ventilados es sobre el delito de peculado.

Datos estadisticos de fiscalia general del Estado

Informacién estadistica sobre el nimero de agentes fiscales destituidos por estar
implicados en casos de corrupcion entre los periodos 2010-2020:

Tabla 4:
NuUmero de agentes fiscales destituidos por estar implicados en casos de corrupcion,
entre los periodos 2010-2020.

Agente fiscal destituido, por el delito de concusién (Art. 281 COIP) en el
periodo comprendido entre el 2011 — 2019. 1
NDD: 080101818080006. Fecha de registro: 01/08/2018. Estado procesal:
Vinculacion. Provincia: Imbabura.

Fuente: Fiscalia General del Estado

Elaborado por: Elaboracién propia

Interpretacion:
Entre el periodo 2010 hasta 2020 con corte a diciembre, consta 1 solo proceso dentro
del cual un agente fiscal fue destituido por estar inmerso en delitos de corrupcion.
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Tabla 5
Numero de agentes fiscales destituidos por estar implicados en casos de corrupcion, entre
los periodos 2010-2021.

PROVINCIA Ao | No.
Guayas Destitucion 2012 1
Manabi Destitucion 2013| 1
Esmeraldas, Manabi y Santa Elena Destitucion 2014| 3
Los Rios Destitucion 2015| 1
Pichincha Destitucion 2016| 1
Esmeraldas Destitucion 2017 1
Morona Santiago Destitucion 2021 1

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracién propia

Interpretacion:
Entre el periodo 2010 hasta 2021 con corte a julio, consta 9 procesos de destitucion
de funcionarios por estar inmerso en delitos de corrupcion.

Tabla 6:
NUumero de agentes jueces destituidos por estar implicados en casos de corrupcion,
entre los periodos 2010-2021.

PROVINCIA Afio [No.
Guayas, Galapagos Destitucion 2011 2
Guayas, Sucumbios Destitucion 2012 4
Cafar Destitucion 2015 1
Azuay Destitucion 2016 |1
Santa Elena Destitucion 2017 [1
Pastaza Destitucion 2019 2
Azuay Destitucion 2020 |1
Manabi Destitucion 2021 1

Fuente: Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial
Elaborado por: Elaboracion propia

Interpretacion:
Entre el periodo 2010 hasta 2021 con corte a julio, consta 13 procesos de destitucién
de jueces por estar inmersos en delitos de corrupcion.

DISCUSION

De los resultados de las estadisticas proporcionadas por la Direccion Nacional de
Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial, se puede identificar que los procesos mas
ventilados dentro de los tribunales con una sentencia versan sobre el delito de
peculado, razon por la cual podemos ya identificar las razones gubernamentales, que
motivaron a la creacion de la Ley Organiza de Extincion de Dominio, puesto que de
las estadisticas obtenidas se puede identificar que los delitos de corrupcidon no son
problemas leves dentro del aparato estatal, sino que son problemas de caracter
contundente, que no solo afectan al estado, sino que afectan directamente a la
economia.

Conforme lo expuesto es necesario que las normas que se trabajen en torno a la lucha
contra la corrupcién sean priorizadas como politicas publicas primordiales, puesto que
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una de las caracteristicas mas trascendentales de estas malas practicas es que son
transversales en todo ambito, mas aun en el desarrollo sostenible respecto a sectores
estratégicos.

Si bien la Ley Orgéanica de Extincion de Dominio establece un procedimiento ex
post, de tratamiento respecto a la recuperacion de activos productos de delitos de
corrupcion, es necesario que se incluya normas, que den una factibilidad para que el
aparato gubernamental pueda recuperar los activos ex ante, a alguna vinculacion con
un tipo delictivo de corrupcién, puesto que la falta de justificacion de incremento
patrimonial deberia ser argumento contundente para determinar alguna accion que
pueda versar en la recuperacion de activos ilicitos, el tratamiento de estos delitos
mantiene un tiempo procedimental muy largo que brinda mecanismos para que los
implicados en los mismos puedan encontrar alguna forma para el movimiento de los
activos.

De los datos obtenido podemos identificar que dentro del periodo del 2010 al
2020, 185 procesos vinculados a delitos de corrupcion constan con sentencias
condenatorias, de los cuales, se entenderia que el estado ya debié haber realizado la
recuperacion de activos de los procesos referidos, asi mismo encontramos que solo
105 procesos, entre los periodos del 2010 al 2020, de un total de 1072, fueron
sentenciados con ratificacion de inocencia, los demas procesos, o bien se determinan
bajo sentencias mixtas o solo sentenciados. Asi mismo es preciso destacar que
también existe un alto indice de procesos pendientes de resolucién, que dan a denotar
lo dilatorio que pueden llegar a ser el tratamiento de este tipo de delitos hasta que se
llegue a una sentencia condenatoria 0 absolutoria, entre estos se destaca al delito de
peculado, el cual tiene un alto porcentaje dentro de procesos pendientes de resolucién
con 108 procesos pendientes.

Debemos destacar que conforme a los datos proporcionados por Fiscalia General
del Estado, solo existi6 una desvinculacion por estar implicado en delitos de
corrupcion de un funcionario (agente fiscal), entre los periodos de 2010 a 2020, pero
de los datos proporcionados por la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y
Estadistica Judicial, existen 9 funcionarios (agentes fiscales), entre los periodos de
2010 a 2021, destituidos por estar implicados en casos de corrupcion, razén por la
cual es necesario considerar que detras de todos los agentes fiscales existen miles
de procesos, que pasan a andlisis fiscal de los cuales no todos llegan a
investigaciones previas, adicionalmente se debe considerar que las Unicas denuncias
gue llegan a reportarse en una estadistica son los cuales los afectado han seguido un
proceso para que se llegue a una sancion, dando a denotar la responsabilidad
fundamental que mantiene los funcionarios de fiscalia, mas en los casos de
corrupcion, asi mismo de las estadisticas reportadas por la Direccién Nacional de
Estudios Jurimétricos y Estadistica Judicial entre los periodos de 2010 a 2021, existen
13 destituciones de jueces por estar implicados en procesos de corrupcion, esta cifra
ya no se puede procesar como baja sino considerablemente destacada, puesto que
se debe tomar en cuenta que la mayor parte de procesos de corrupcion por su
naturaleza son susceptibles a este tipo de implicaciones, sanciones y mas que nada
bajan el estandar que tiene una institucion que se caracteriza por la lucha contra la
corrupcion.

Finalmente, todas las estadisticas analizadas dan a relucir que es necesario no
solo una reforma legal, sino que se necesita un mayor seguimiento de las gestiones
de los funcionarios que llevan los procesos de justicia, mas aun cuando el afectado
resulta ser el mismo estado y por consiguiente el pueblo ecuatoriano.
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CONCLUSIONES

Del desarrollo de la presente tesis, asi como de los datos estadisticos obtenidos,
podemos llegar a la conclusion de que la Ley Organica de Extincion de Dominio en el
ambito penal, se centra ex post a una sentencia condenatoria, de responsabilidad
sobre algun delito de corrupcion, dentro de la cual se brinda procedimientos que se
deben seguir para la recuperaciéon de activos productos de ilicitos sentenciados.

Los principios bases determinados en la aplicabilidad de la Ley Orgéanica de
Extincion de Dominio se sitian especialmente entre el principio de nulidad de origen
gue determina la naturaleza de bienes adquiridos por origen nulo y el principio de
derecho a la propiedad, que establece los limites que para el efecto de la norma
analizada corresponde a una vinculacion a un delito determinado mediante sentencia
condenatoria ejecutoriada. Los alcances de la Ley Organica de Extincion de Dominio,
llega hasta donde no se pueda quebrantar el principio del derecho a la propiedad. La
conexibilidad para efectos de ejecucion de la Ley Organica de Extincion de Dominio
corresponden a los presupuestos que dan las herramientas al fiscal para que inicie
las investigaciones, entre estos nexos familiares, nexos de afinidad, nexos de
complicidad o la falta de justificacion de activos, asi mismo para efectos de ejecucion
de la Ley Orgéanica de Extincion de Dominio actividad ilicita, corresponde a la
ratificacion mediante sentencia condenatoria sobre delitos de corrupcién que pueda
tener el fiscal para iniciar la etapa de investigacion.

Finalmente, la Ley Organica de Extincion de Dominio en Ecuador desde el ambito
penal, conforme los datos estadisticos, asi como el desarrollo analitico de la
precedente tesis, es aplicable ex post a una sentencia ejecutoriada de culpabilidad,
dentro del cual se debe considerar, que la determinacidon de extincién de dominio
puede estar o no vinculada a una ejecucion de responsabilidad mediante sentencia
condenatoria del responsable de un delito de corrupcién.

RECOMENDACIONES

La Ley Organica de Extincion de Dominio en el ambito penal, debe brindar
procedimientos claros que se deben seguir las partes procesales para la recuperacion
de activos productos de ilicitos sentenciados.

Los principios bases determinados en la aplicabilidad de la Ley Orgéanica de
Extincion de Dominio como el principio de nulidad de origen y el principio de derecho
a la propiedad, deben ser desarrollados doctrinariamente a profundidad para que de
esta manera exista un marco mas amplio de aplicacion.

Si bien el principio del derecho a la propiedad, nos limita la ejecucién de la
extincion de dominio, se debe considerar que el mismo solo se aplica cuando se
pueda justificar activos, de esta manera pese a que pueda considerarse que una
persona tienen derecho de propiedad, si los activos que fueron origen para su
obtencion provienen de delitos de corrupcion, la propiedad de los mismo se corrompe
y se nulita, esto también deberia ser aplicado a los frutos que se puedan dar de los
activos ilicitos.
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RESUMEN

En esta investigacion se analiza la evolucion del derecho del mar en relacion con la
tesis ecuatoriana de las 200 millas de mar territorial, hasta la institucionalizacion de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y la posterior adhesion
del Ecuador a la referida Convencion con las implicaciones juridicas, politicas,
econdmicas y de soberania, se examinan los vicios juridico-constitucionales en el
proceso de aprobacion de la CONVEMAR vy los aspectos que lesionan la soberania
nacional e integridad territorial ante el renunciamiento a las 200 millas de mar
territorial que el Ecuador venia sosteniendo como tesis nacional, lo cual, significa la
mutilacion de 188 millas de mar territorial y la cesion de la riqueza ictioldgica
alimentaria mas significativa para el progreso y desarrollo ecuatoriano.

Palabras clave: derecho del mar, mar territorial, mar patrimonial, soberania
territorial, convencion del mar, recursos naturales.

ABSTRACT

This research studies the evolution of the law of the sea in relation to the Ecuadorian
thesis of the 200 miles of territorial sea, until the institutionalization of the United
Nations Convention on the Law of the Sea, and the subsequent accession of Ecuador
to the Convention with the legal, political, economic and sovereignty, it examines the
constitutional legal defects in the approval process of the UNCLOS and the aspects
that damage national sovereignty and territorial integrity before the renouncement of
the 200 miles of territorial sea that Ecuador had been holding as a national thesis,
which means the mutilation of 188 miles of territorial sea and the transfer of the most
significant ichthyological food wealth for ecuadorian progress and development.

Keywords: Law of the sea, territorial sea, patrimonial sea, territorial sovereignty,
convention of the seat, natural resources.

INTRODUCCION

El Estado ecuatoriano se ha caracterizado por la defensa de un mar territorial de 200
millas nauticas, concebida como una zona adyacente al territorio del Estado costero,
donde este ejerce soberania y jurisdiccion exclusiva, debiendo considerarse al mar
territorial como una prolongacion del territorio con las limitaciones establecidas por el
Derecho Internacional, tesis que fuera asumida como una posicion nacional, desde
agosto de 1952, en que el Ecuador junto con Chile y Peru, hicieron uso del derecho
a determinar su mar territorial en 200 millas nauticas, conforme a la Declaracion de
Santiago, posicion que fuera reafirmada por el Ecuador en noviembre de 1966, al
introducirse en los articulos 628 y 629 del Codigo Civil, “[...] el Mar Territorial
Ecuatoriano hasta una distancia de 200 millas marinas”, determinando de “[...]
dominio nacional el espacio aéreo correspondiente al territorio del Estado, incluido en
este el Mar territorial.”, posicion que fuera desarrollada por la diplomacia ecuatoriana
en diversos foros internacionales sobre el derecho del mar y considerada como la
antesala para que se adopte un régimen racionalizado del mar, que hasta entonces
habia sido patrimonio casi exclusivo de unas cuantas potencias, buscando evitar la
presencia depredadora de naves extranjeras en las aguas territoriales de los Estados
parte.

Resultado de los intereses econdmicos y politicos de las grandes potencias, en
el mes de diciembre de 1970, la Asamblea General de las Naciones Unidas convoca
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a la 1l Conferencia sobre el Derecho del Mar, la misma que tuvo lugar en Nueva York,
el treinta de diciembre de 1973, y luego de once periodos de sesiones, el primero en
Caracas vy, el dltimo, en Jamaica, el 10 de diciembre de 1982, se aprueba la
Convencién sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR), en Bahia Montego, Jamaica, y
entra en vigencia el 16 de noviembre de 1994. La Convencion aprueba que “Todo
Estado tiene derecho a establecer la anchura de su mar territorial hasta un limite que
no exceda de 12 millas marinas a partir de lineas de base determinadas de
conformidad con esta Convencion”, siendo esta la razén para que el Ecuador no la
suscribiera, ratificandose en la tesis de las 200 millas de mar territorial, como la tnica
solucidn juridicamente razonable para proteger sus riquezas ictiolégicas y minerales
de las grandes potencias depredadoras de los mares.

La tesis de la soberania sobre las 200 millas de mar territorial, que significa
jurisdiccién en todas las materias, civil, penal, fiscal, tributaria, etc. y los derechos
soberanos para la explotacion de todos los recursos, entre ellos la pesca, gas,
petréleo, minerales y energia, que en sus inicios fue ejercida por la diplomacia
ecuatoriana, con valor, perseverancia y vasto conocimiento de la materia, finalmente
fue abandonada por el gobierno de la “Revolucion Ciudadana” en la presidencia de
Rafael Vicente Correa Delgado, quien luego del dictamen favorable de la Corte
Constitucional y la aprobacion de la Asamblea Nacional, mediante Decreto Ejecutivo,
ratifico la adhesion a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(CONVEMARY)”, con lo cual, el Ecuador pasa a ser miembro pleno de la Convencion,
renunciando a la tesis soberana de las doscientas millas de mar territorial y aceptando
se vea reducida la soberania maritima del Ecuador, en sus ambitos continental e
insular a un mar territorial infimo de doce millas marinas de conformidad a lo estatuido
en el art. 3 de la Convencion, lo que significa para el Ecuador la pérdida de 1'095.445
kilometros cuadrados de mar territorial, lo que forma parte de una nefasta historia de
desmembraciones del territorio nacional, de lo cual son responsables los grupos
politicos que han gobernado el Ecuador, quienes a nombre del progreso y desarrollo
nacional, falazmente han quebrantado los mandatos constitucionales, que determinan
que “El territorio del Ecuador es inalienable, irreductible e inviolable.

DESARROLLO

De la soberania territorial del Ecuador

El territorio es uno de los elementos esenciales para la existencia de una nacion,
lo habita una comunidad organizada, unida por raices histéricas y culturales, con
organos de gobierno propios, soberanos y politicamente independientes de otras
comunidades, El territorio es el asiento material de una nacién, en este se construye
la vida de un pueblo, y en gran medida de ello depende su progreso y desarrollo; en
este estan las raices materiales y espirituales que configuran el ideal de patria;
consecuentemente, sin territorio no existe nacion, patria, ni pueblo; por esto, es
imperativo que en la Ley fundamental se describa el territorio, lugar donde el pueblo
ejerce su soberania, asi:

La Constitucion de 1821 también conocida como la Constitucion de Cucuta, tuvo
como objeto la creaciébn de la Gran Colombia, conformada por tres grandes
departamentos: Cundinamarca, Venezuela y Quito, este ultimo integrado por los
departamentos de Ecuador con capital en Quito, de Azuay con capital en Cuenca, y
de Guayaquil con capital en la ciudad de Guayaquil, estableciendo que el territorio de
Colombia era el mismo que comprendian el antiguo Virreinato de la Nueva Granada
y la Capitania General de Venezuela. Disuelta la Gran Colombia, el distrito del Sur se
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proclama Republica independiente, y la Constitucién fundacional de 1830, dispuso
gue los departamentos del Azuay, Guayas y Quito queden reunidos entre si, formando
un solo cuerpo independiente con el nombre de Ecuador, con los limites del antiguo
Reino de Quito. La de 1835, determina que el territorio de la Republica del Ecuador
comprende el de las provincias de Quito, Chimborazo, Imbabura, Guayaquil, Manabi,
Cuenca, Loja y el Archipiélago de Galadpagos. La de 1843, establece que el territorio
de la Republica del Ecuador estd compuesto de los distritos de Quito, Guayas y el
Azuay y comprende todas las provincias del antiguo Reino y Presidencia de Quito,
incluso el Archipiélago de Galapagos. La de 1845 se remonta al texto de la de 1835.

La de 1850, establece que la Republica del Ecuador comprende todo el territorio
ecuatoriano, cuyos limites se fijardn definitivamente por tratados publicos con las
naciones vecinas, teniendo en consideracion sus derechos anteriores y presentes.
Las constituciones de 1852, 1861, 1869, 1878, 1883, 1897, 1906 y 1929 se refieren
al territorio de las provincias que formaron o con que se establecio la antigua
Presidencia de Quito. La de 1945 sdlo prescribe que el territorio del Ecuador,
continental e insular, es inalienable e irreductible.

En las constituciones de 1979 y 1998 se instituye que el territorio ecuatoriano
Comprende el de la Real Audiencia de Quito, con las modificaciones introducidas por
los tratados vélidos, las islas adyacentes, el Archipiélago de Galapagos, el mar
territorial, el subsuelo y el espacio suprayacente respectivo, disponiendo que el
territorio es inalienable e irreductible.

Cuando en el texto constitucional de 1998, art. 2, se hace constar que el territorio
ecuatoriano comprende el de la Real Audiencia de Quito, “con las modificaciones
introducidas por los tratados validos [...]”, implicitamente se desconoce el “Protocolo
de Rio de Janeiro”, mal llamado de “Paz, Amistad y Limites” firmado en enero de 1942
por el presidente Carlos Alberto Arroyo del Rio, impuesto por la fuerza de las armas
por la Republica del Perq, y la intimidaciéon y el chantaje de varios gobiernos del
continente, conjugado con un gobierno de pusilAnimes e inescrupulosos que
traficaron con los mas altos intereses nacionales, por lo que fue declarado
oficialmente nulo el 17 agosto de 1960, en la presidencia de José Maria Velasco
Ibarra, nulidad que se sustenta en el Derecho Publico Americano que desde sus
origenes ha consignado principios fundamentales que proscriben el uso de las armas
y la fuerza para resolver problemas y diferendos entre las naciones americanas e
invalidan, los acuerdos firmados bajo estas condiciones, en que el protocolo de Rio
de Janeiro se consideraba inejecutable en una parte sustancial, toda vez que, el
“divortium aquarium’ entre el rio Zamora y el rio Santiago, establecido como limite en
el articulo 8vo del Protocolo es inexistente; y que, existen normas internacionales,
reconocidas por los propios gobiernos, para mantener la coexistencia pacifica entre
paises, por lo que, se consideraba que aceptar el Protocolo de Rio de Janeiro,
significaba aceptar la validez de todos los tratados firmados bajo la presién de las
armas, reconocer el “derecho” de los paises belicistas a anexionarse territorios,
mediante el uso de la fuerza e invalidar y desconocer todas las normas del Derecho
Internacional, los acuerdos y declaraciones que los confirman y el deseo de paz de
las naciones que pugnan por un mundo donde impere la justicia, el progreso y el
bienestar de los pueblos.

Por lo tanto, al 10 de diciembre del afio 1982, fecha en que fue aprobada la
CONVEMAR, conforme la Constitucion de 1998, el Ecuador reivindicaba los
siguientes limites: por el Norte, Colombia; por el Noreste, Costa Rica (por las Islas
Galapagos o Archipiélago de Coldn, limite maritimo); por el Sury por el Este, Perq; vy,
por el occidente, el Océano Pacifico. A mil ciento veinte kilbmetros del Ecuador
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continental se encuentra el archipiélago de Galapagos, y frente al perfil costanero se
encuentran otras islas, entre las principales, la Isla Puna, Del Muerto, Santa Rosa, y
La Tola. De tales limites se desprende que la superficie terrestre continental-insular
del Ecuador correspondia aproximadamente a 584.000 kilbmetros cuadrados de
superficie.

En la Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el RO 449: 20-oct-
2008, articulo 4, inciso primero, se afirma que “[...] el territorio del Ecuador comprende
el espacio continental y maritimo, las islas adyacentes, el mar territorial, el
Archipiélago de Galapagos, el suelo, la plataforma submarina, el subsuelo y el
espacio suprayacente continental, insular y maritimo. Sus limites son los
determinados por los tratados vigentes [...]", para a continuacién sancionar que: “[...]
El territorio del Ecuador es inalienable, irreductible e inviolable.”, y que, “Nadie
atentara contra la unidad territorial ni fomentara la secesion”.

En este periodo (1998 - 2021), se han producido dos hechos nefastos que han
menoscabado la soberania e integridad territorial del Ecuador, asi el 26 de octubre de
1998, el Presidente Jorge Jamil Mahuad Witt, firma en Brasilia, el denominado
“Acuerdo de Paz” con el Peru, con lo que oficialmente el Ecuador reconoce el
Protocolo de Rio de Janeiro, renunciando a nuestros derechos territoriales sobre la
cuenca del Amazonas y acepta el despojo territorial mas inicuo que registra la historia
del continente, reduciendo el territorio nacional a una superficie terrestre continental -
insular, de 270.670 kilometros cuadrados.

Continuando con la vergonzosa historia de renunciamientos, en lo que
corresponde al segmento maritimo e insular, el gobierno del Ecuador bajo la
presidencia de Rafael Vicente Correa Delgado, resuelve la adhesién a la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR), en julio del 2012, lo
gue significa renunciar a la tesis nacional de las 200 millas de mar territorial y aceptar
un mar territorial de doce millas marinas de conformidad a lo estatuido en el art. 3 de
CONVEMAR, quebrantando el mandato constitucional, ordenado en el art. 4 de la
Constitucion de la Republica, antes citado, que dispone “[...] El territorio del Ecuador
es inalienable, irreductible e inviolable” y que ordena “[...] Nadie atentara contra la
Unidad territorial ni fomentara la secesién.”, aceptando la pérdida de 1°095.445
kilbmetros cuadrados de mar territorial, 857.445 km2, correspondiente al segmento
insular y 238.000 km2, al segmento continental, segun los limites establecidos en
articulo 628 del Codigo Civil Ecuatoriano.

Pronunciamientos del Estado ecuatoriano que fundamentan la tesis soberana
de las doscientas millas de mar territorial.

A continuacién, los Instrumentos Internacionales suscritos por los gobiernos de Chile,
Ecuador y Peru en Santiago de Chile el 18 de agosto de 1952, aprobados y ratificados
por el Estado Ecuatoriano.

Declaracion de Santiago (Declaracion sobre Zona Maritima 18 de agosto de
1952)

Los gobiernos de Ecuador, Chile y Peru, en la declaracion de Santiago de Chile de
1952, que fuera ratificada por el gobierno ecuatoriano, mediante decreto ejecutivo No.
275, promulgado en el RO No. 1029 de 24 de enero de 1956, declaran que “[...] es su
deber cuidar de la conservacion y proteccidn de sus recursos naturales y reglamentar
el aprovechamiento de ellos a fin de obtener las mejores ventajas para sus
respectivos paises.”, sobre “fuentes insustituibles de subsistencia y de recursos
economicos que les son vitales [...]", por lo que proclaman “[...] como norma de su
politica internacional maritima, la soberania y jurisdiccién exclusivas que a cada uno
de ellos corresponde sobre el mar que bafa las costas de sus respectivos paises,

3(4), pp. 57-67



62
Edgar Alonzo Coral Almeida / Guillermo Esteban Coral Robalino

hasta una distancia minima de 200 millas marinas desde las referidas costas.”, que
“‘incluye también la soberania vy jurisdiccién exclusivas sobre el suelo y el subsuelo
que a ella corresponde”, y que “En el caso del territorio insular, la zona de 200 millas
marinas se aplicara en todo el contorno de la isla o grupo de islas.”, asumiendo la
soberania y jurisdiccidn exclusivas “[...] sobre el mar que bafa las costas de sus
respectivos paises, hasta una distancia minima de 200 millas marinas desde las
referidas costas y sobre el suelo y subsuelo, que ha dicha zona maritima corresponde,
inclusive el espacio aéreo que gravita sobre aquella”.

Convenio Complementario a la Declaracion de Soberania sobre la Zona
Maritima de 200 Millas.

Los Gobiernos de las Republicas de Chile, Ecuador y Peru, de conformidad con lo
acordado en la Resolucion N° X, de 8 de octubre de 1954, suscrita en Santiago de
Chile por la Comisibn Permanente de la Conferencia sobre Explotacion y
Conservacion de las Riquezas Maritimas del Pacifico Sur, considerando que: “ Chile,
Ecuador y Perd han proclamado su soberania sobre el mar que bafia las costas de
Sus respectivos paises, hasta una distancia minima de 200 millas marinas, desde las
referidas costas, incluyéndose el suelo y subsuelo que a esa Zona Maritima
corresponde [...]” convienen que: “Procederan de comun acuerdo en la defensa
juridica del principio de la Soberania sobre Zona Maritima hasta una distancia minima
de 200 millas marinas, incluyéndose el suelo y el subsuelo respectivos.”, manifiestan
en la resolucion que “[...] se obligan, asimismo, a prestarse la mas amplia cooperacion
para una defensa comun”; y se comprometen a “No celebrar convenios, arreglos o
acuerdos que signifiguen menoscabo de la Soberania de la zona referida”.

Decreto Supremo de la Junta Militar de Gobierno, de Aprobacién y Ratificacion
de los convenios suscritos por los Paises Signatarios del Pacifico Sur, (Decreto
No. 2556 promulgado en el RO. 376 de 18 de noviembre de 1964).

La Junta Militar de Gobierno mediante Decreto Supremo No. 2556 promulgado en el
RO. 376 de 18 de noviembre de 1964; aprueba y ratifica el Convenio Complementario
a la Declaracion de soberania sobre Zona maritima de 200 Millas; sobre Zona
Especial Fronteriza Maritima, y sobre las Medidas de Vigilancia y Control de las Zonas
Maritimas de Paises Signatarios del Pacifico Sur, considerando que son instrumentos
internacionales que “[...] guardan intima vinculacion con la proteccién de los intereses
econémicos y pesqueros del pais; al mismo tiempo, reafirman la jurisdiccién y
soberania del Ecuador en la zona maritima que inclusive, cubre el suelo y subsuelo
que a ella corresponde.”, y considerando que tales Convenios “[...] proclaman como
norma de politica internacional maritima conjunta la conservacion de los recursos
naturales, a la vez que obligan a impedir que la explotacion foranea de tales bienes
ponga en peligro la existencia, integridad y conservacion de estas riquezas, en
perjuicio de los pueblos que, por su posicion geogréafica, poseen en sus manos
fuentes insustituibles de subsistencia y de recursos econdmicos que les son vitales.”
Decreto No. 959-A, dictado por José Maria Velasco Ibarra, presidente de la
Republica, RO. 265 de 13 de julio de 1971, que determina las lineas de base
rectas desde la que debe medirse la anchura del mar territorial ecuatoriano.

En cumplimiento de la disposicién del art. 628 del Cadigo Civil que establece, que “[...]
el mar territorial Ecuatoriano se medira tanto en el territorio continental como en el
Archipiélago de Coldn (Islas Galapagos); desde la linea de base rectas que para el
efecto se sefalaran por Decreto Ejecutivo”; y, del estudio para el trazado de esas
lineas y su trayectoria aprobado por los Ministerios de Relaciones Exteriores y de
Defensa Nacional, el Presidente de la Republica Dr. José maria Velasco lbarra,
mediante decreto ejecutivo No. 959-A, publicado en el RO. 265 de 13 de julio de 1971,
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aprueba las lineas de base rectas para medir la anchura del mar territorial de la
Republica “[...] por considerar que satisface a los intereses nacionales y se halla
conforme en todo con las normas de derecho internacional vigentes sobre la materia”.
Proyectos de Articulos para una Convencion Multilateral sobre el Derecho del
Mar.

Esta propuesta fue presentada por Ecuador con el patrocinio de otros paises
latinoamericanos ante la comision de los Fondos Marinos de las Naciones Unidas,
reunida en Nueva York, en agosto de 1971, declarando que “La soberania del Estado
riberefio, y por consiguiente el ejercicio de su jurisdiccion, se extiende al mar
adyacente a sus costas hasta limites que no excedan la distancia de 200 millas
nauticas medidas a partir de las lineas de base aplicables”, manifestando que la
soberaniay jurisdiccion se extienden al espacio aéreo situado sobre el mar adyacente
y al suelo y subsuelo de esta ultima.

Posicion del Ecuador en la Ill Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, formulada en Caracas, el 8 de julio de 1974.

El Embajador Luis Valencia Rodriguez, Jefe de la Delegacién del Ecuador, en la lll
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el derecho del Mar, realizada en Caracas,
el 8 de julio de 1974, en forma concluyente manifiesta, que “...] la posicién del
Ecuador en materia del Derecho del Mar ha oido invariable y es perfectamente
conocida”, recapitulando “Mi pais tiene soberania y jurisdiccibn sobre el mar
adyacente a sus costas hasta la distancia de 200 millas nauticas, a partir de las lineas
de base aplicables”, refiere que “El 18 de agosto de 1952, Ecuador, Peru y Chile, al
suscribir la historica Declaraciéon de Santiago, proclaman como norma de su politica
internacional maritima, la soberania y jurisdiccion exclusivas que a cada uno de ellos
corresponde sobre el mar que bafa sus costas... hasta una distancia de 200 millas
marinas, asi como la soberania y jurisdiccion exclusivas sobre el suelo y subsuelo
que a dicha zona corresponden”. , denunciando a continuacién “[...] las incursiones
de barcos piratas, que pretendiendo desconocer nuestros derechos, han llegado a las
aguas ecuatorianas con el objeto de saquear nuestras riquezas [...]", “[...] enfatizando
una dura y desigual batalla [...]" "[...] porque el Ecuador es un pais pequefio en
desarrollo y las flotas pesqueras extranjeras han sido de paises grandes,
industrializados y poderosos, pese a lo cual el Ecuador ha ejercido... soberania y
jurisdiccion efectivas en la zona de su mar adyacente de 200 millas.”, finalmente el
Canciller ecuatoriano ratifica que, “El Ecuador no aceptara una Convencién que, de
alguna manera, menoscabe la integridad de sus derechos sobre los recursos
renovables y no renovables en la zona de 200 millas y defendera estos recursos, no
solo porque le pertenecen, sino porque el futuro del pais est4 intimamente ligado a
su racional aprovechamiento”.

Presentacion del Proyecto Ecuatoriano sobre Mar Territorial, el 16 de julio de
1974 en Caracas.

El Doctor Luis Valencia Rodriguez, Jefe de la Delegacion del Ecuador en su
intervencion a proposito de presentar el Proyecto Ecuatoriano en la A/ICONF. 62/C.
2/L. 10 sobre Mar Territorial, realizada en caracas el 16 de julio de 1974, ratifica la
posicion del Estado ecuatoriano en una propuesta contenida en dos articulos que
formula, “La soberania del Estado riberefio se extiende mas alla de sus costas y sus
aguas interiores o archipiélagas a una zona adyacente denominada mar territorial.”,
que “La soberania también se extiende al suelo y subsuelo del mar territorial asi como
al espacio aéreo correspondiente”, y que “Todo Estado riberefio tiene el derecho a
determinar la anchura de su mar territorial hasta una distancia no mayor de 200 millas
nauticas, medidas desde las lineas de base aplicables.”
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Presentacion del Proyecto de Articulos sobre el Mar Territorial de 200 Millas
presentada en la Sesion efectuada en Ginebra, Suiza, el 2 de mayo de 1975.

En su Intervencion el Doctor Luis Valencia Rodriguez, jefe de la Delegacion del
Ecuador en la sesion formal de la Segunda Comision, realizada en Ginebra, el 2 de
mayo de 1975, presenta un proyecto de articulos sobre los derechos del mar, en los
gue destaca que los elementos esenciales del proyecto responden a una concepcion
“territorialista”. enfatizando que, “[...] para muchos paises y ciertamente para el
Ecuador, la concepcion de un mar territorial de esta naturaleza y de tal extension no
es una elucubracion tedrica ni constituye una aspiracion hacia espacios de la alta mar,
sino que responde a una realidad existente, a un derecho actual y vigente que en
ningun caso ni pueden ni deben renunciar [...]", para luego revelar, “Facil es deducir
gue quienes se oponen a una concepcion de esta naturaleza son las grandes
potencias, acostumbradas como han estado a establecer, ellas si, en forma unilateral
y omnimodamente, las normas que han querido en materia del Derecho del Mar,
normas que les han permitido la explotacion irracional de los mares ajenos. Tal
situacion debe terminar de una vez para siempre. El proyecto que presenté tiende a
esta finalidad y a asegurar permanentemente los derechos de los Estados en vias de
desarrollo en el mar territorial de hasta 200 millas”. A/ICONF. 62/C. 2/L.88, Ginebra 2
de mayo 1975.

Resoluciones para la aprobacion y suscripcion de la “Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR)”.

La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, segun le faculta el numeral
1 del Art. 438 de la Constitucion de la Republica, mediante Dictamen 007-11-DTI-CC,
de 01 de septiembre de 2011, se pronuncia favorablemente a la adhesion del Ecuador
a la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR).

La Asamblea Nacional, el 22 de mayo del 2012, con 81 votos a favor, 9 votos en
contra y 12 abstenciones, resuelve aprobar la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR).

El Ecuador se adhiere a CONVEMAR, segun Decreto Ejecutivo No0.1238
publicado en el RO. 759 de 02 de agosto de 2012, dictado por el presidente
Constitucional de la Republica del Ecuador, Rafael Vicente Correa Delgado.
Normas constitucionales y legales que vulnera la adhesién a la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR).

El presidente de la Republica, Rafael Vicente Correa Delgado, La Corte Constitucional
de “Transicion” y la Asamblea Nacional, al aprobar la CONVEMAR, vulneran la
Constitucion y la Ley, asi:

La adhesion a CONVEMAR, viola el art. 4 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador vigente, que dispone que “El territorio del Ecuador constituye una unidad
geografica” y que el territorio “[...] es inalienable, irreductible e inviolable”, al aprobar
y ratificar La CONVEMAR, con pleno conocimiento y voluntad, admiten que la
Anchura del mar territorial ecuatoriano, “[...] no exceda de 12 millas marinas medidas
a partir de las lineas de base determinadas de conformidad con la Convencién [...]”
segun lo dispone el art. 3, mutilando y reduciendo el mar territorial en 188 millas,
atentando asi contra la unidad territorial y soberania del Ecuador.

Se inobserva lo dispuesto en el art. 609 del Codigo Civil vigente, que consigna
entre los bienes nacionales‘|...] El mar adyacente, hasta una distancia de doscientas
millas marinas, medidas desde los puntos mas salientes de la costa continental
ecuatoriana y los de las islas mas extremas del Archipiélago de Colon y desde los
puntos de la mas baja marea, segun la linea de base que se sefalarad por Decreto
Ejecutivo, asi como, el lecho y el subsuelo del mar adyacente.” y violan el art. 610 de
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la misma normativa que dispone “[...] Es igualmente de dominio nacional el espacio
aéreo correspondiente al territorio del Estado, incluido en este el Mar Territorial
definido en el articulo anterior.”, por lo que al reducir de 200 a 12 millas el mar
territorial han violado la Constitucién y la Ley atentando contra los bienes que
constituyen el patrimonio nacional.

Violan el art. 422 de la Constitucidon que prescribe “No se podra celebrar tratados
0 instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial, entre el Estado y personas naturales vy juridicas privadas”, cuando
segun lo estatuido en el art. 287 de la CONVEMAR “[...] al firmar o ratificar la
Convencion o al adherirse a ella, o en cualquier momento ulterior los Estados podran
elegir libremente, mediante una declaracion escrita”, que de conformidad a la
declaracion de la Asamblea Nacional, puede ser el “Tribunal Internacional del
Derecho del Mar”; “La Corte Internacional de Justicia”; o “Un Tribunal Especial de
conformidad con el anexo VIII” de la Convencion, para la solucion de las controversias
“[...] cediendo jurisdiccidbn en las controversias relacionadas con pesquerias,
proteccion y preservacion del medio marino, investigacion cientifica marina, y
navegacion, incluida la contaminacion causada por buques y su vertimiento [...]", lo
cual es contrario a la disposicién constitucional.

Contravienen el art. 424 de la Constitucién que prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico, y obliga que las normas y los actos del poder publico
mantengan conformidad con las disposiciones constitucionales, en caso contrario
careceran de eficacia juridica, norma constitucional que han transgredido al reducir,
mutilar y ceder 188 millas del mar territorial ecuatoriano, a los intereses de las grandes
potencias depredadoras de los mares.

Evocacion patriotica sobre la soberania nacional e integridad territorial

Histéricamente el Ecuador ha sido victima de una politica exterior pusilanime y
desacertada que junto a una “pobre” conduccion en la defensa militar, ha derivado en
una serie de mutilaciones al territorio nacional.

La lacerante y tragica historia de afectaciones a la integridad territorial inicia en la
Real Audiencia de Quito, origen de nuestra nacionalidad, inicia con un pais de
3765.240 kilbmetros cuadrados de superficie, hoy reducida a un “pequefio” pais con
una extension territorial de 270.670 kmz?, cuando el Presidente Jamil Mahuad Witt,
firma el 26 de octubre de 1998, el Acta de Brasilia, por el cual se formaliz6 el mal
llamado “acuerdo de paz” entre Ecuador y Peru, que derivo en la demarcaciéon de los
78 kilometros de frontera en la Cordillera del Céndor y el renunciamiento a la tesis
soberana del pueblo del Ecuador que proclamara la nulidad del protocolo de Rio de
Janeiro de 1942.

Pero como si no fuera suficiente la desmembracion del territorio continental, como
lo presagiara el historiador y Ex-canciller de la Republica, Dr. Jorge Salvador Lara, en
su obra “Reflexiones sobre el Nuevo Derecho del Mar”, que por “coincidir con su
pensamiento”, también reproduce Fernando Pavon Egas (1988) en su obra
“Problemas de Soberania Territorial y Limitrofe del Ecuador”, quien alerta

gue hay agentes descarados, descastados, dijéramos: en todas partes hay,
lamentablemente, gentes de muy mala arcilla, de las que suelen servirse las naciones
imperialistas como “cipayos” o “quislings”, que vehementemente ansian, suefian
contra sus convicciones, se vea reducida la soberania maritima del Ecuador, de 200
millas, en sus ambitos continental e insular, a un infimo mar territorial de 12 millas, a
pretexto de que nuestra posicion juridica, establecida en la Constitucion de la
Republica y en el Cédigo Civil es “extremadamente territorialista”, y que debe el pais
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allanarse a esa minima extension maritima en homenaje genuflexo al designio de las
grandes potencias, especialmente de los Estados Unidos de Norteamérica, que han
logrado consagrar esa insignificante, anti cientifica y anti geogréfica anchura en la
Convencion Sobre el Derecho del Mar, labrada rabulescamente al amparo de la
Organizacion de las “Naciones Unidas” y al alto costo de la maquiavélica division de
los paises del tercer mundo. (p.139).

Asi se revela una de los escenarios mas penosos para el pueblo y la patria, los
principios de soberania e independencia nacional a mas de los enemigos externos,
tiene detractores internos que para desgracia nacional han operado desde las
principales funciones del poder politico del Estado, logrando sus nefastos
despropdésitos.

CONCLUSIONES

La tesis proclamada y defendida por el Estado ecuatoriano, de un mar territorial de
200 millas nauticas, concebida como una zona adyacente al territorio del Estado
costero, donde este ejerce soberania y jurisdiccion exclusiva, fue asumida como una
posicion nacional, desde el 18 de agosto de 1952, en que el Ecuador junto con Chile
y Perq, hicieron uso del derecho a determinar su mar territorial en doscientas millas
nauticas, conforme la Declaracion de Santiago.

Con la adhesién del Ecuador a la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar (CONVEMAR), marco juridico regulatorio de la actividad en los
mares, que establece un mar territorial de doce millas en las cuales el Estado
suscriptor, ejercera su jurisdiccion y competencia soberana, el Ecuador hace un
renunciamiento expreso a la tesis de soberania y jurisdiccién del Ecuador sobre las
200 millas de mar territorial con lo cual cede 188 millas de mar territorial, renunciando
a una fuente de inmensos recursos naturales y a la riqueza ictioldgica alimentaria mas
importante para el progreso y desarrollo de nuestro pueblo y nacion.

Al aprobar y ratificar CONVEMAR, el Presidente de la Republica, Rafael Vicente
Correa Delgado, La Corte Constitucional de “Transicion” y la Asamblea Nacional del
afio 2012, lo hacen violando el ordenamiento juridico nacional y ceden la soberania 'y
dominio que sobre las 200 millas de mar territorial el Ecuador venia sosteniendo como
tesis nacional, afectacibn comparable a la firma del Protocolo de Rio de Janeiro en la
presidencia de Carlos Alberto Arroyo del Rio, y la firma del “Acuerdo de Paz” con el
Perq, firmado el 26 de octubre de 1998, por Jamil Mahuad Witt, con lo que oficialmente
el Estado ecuatoriano acepta el Protocolo de Rio de Janeiro y la nefasta mutilacion
territorial a nuestro territorio, por lo que, CONVEMAR y los demas tratados lesivos a
la soberania nacional deben ser revisados.
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RESUMEN

El presente trabajo tuvo como objetivo establecer cuales son las regulaciones
juridicas y sus implicaciones que en el &mbito de la inteligencia artificial presentan los
drones como instrumentos tecnolégicos que se encuentran en constante desarrollo
dentro del Ecuador. En este sentido, el respeto de los derechos fundamentales que
pueden verse afectados con el uso de estos equipos no sélo concierne a su operador,
sino también al Estado como garantista de una seguridad juridica imperante. Esta
investigacion utiliz6 una metodologia cualitativa de tipo descriptiva llegando a la
conclusion de que, si bien las aeronaves no tripuladas operan dentro del espacio
aéreo con una amplia gama de operaciones y se encuentra normado, es necesario
profundizar en la regulacion para que pueda ser proporcional a los riesgos que su
manipulacion implica por parte de la sociedad civil.

Palabras clave: Drones, espacio aéreo, naves no tripuladas aeronaves,
operaciones, riesgos de manipulacion.

ABSTRACT

The present work aimed to establish what are the legal regulations and their
implications that in the field of artificial intelligence present drones as technological
instruments that are in constant development within Ecuador. In this sense, respect
for the fundamental rights that may be affected using such equipment concerns not
only its operator, but also the State as a guarantor of prevailing legal certainty. This
research used a qualitative methodology of descriptive type reaching the conclusion
that, although unmanned aircraft operate within the airspace with a wide range of
operations and is regulated, it is necessary to deepen the regulation so that it can be
proportional to the risks that its manipulation implies by civil society.

Keywords: Drones, airspace, unmanned craft, manned craft, aircraft, operations,
handling risks.

INTRODUCCION

El progreso de la tecnologia y los distintos usos que la sociedad le han atribuido a los
productos que surgen a partir de ella, trae consigo nuevos retos normativos para los
ordenes juridicos de cualquier pais del mundo, pues surge la necesidad de que las
actividades que se realizan con la tecnologia, se encuentren reguladas
normativamente, para que asi, dichas acciones u omisiones no se vean involucradas
en la afectacion de los derechos fundamentales de las demas personas que
conforman la sociedad y de los otros sujetos de derecho reconocidos en la ley.

Los drones como aeronaves no tripuladas estan en el marco de la actual
revolucién tecnoldgica jugando un papel importante a partir del impulso que han
tenido la inteligencia artificial y la robotica. Desde su creacion se han destapado una
serie de interrogantes vinculadas a la necesidad consciente de regular su produccion,
comercializacion, usos y repercusiones en los derechos de los ciudadanos. Siendo
necesario analizar cuestiones juridicas que por su acelerado impacto inciden en los
ambitos econdmicos, de seguridad, cientificos e incluso politicos cuando de espacio
aéreo se trata. Determindndose asi que la utilizacién de los drones o aeronaves
piloteadas por control remoto requiere de normas referentes a su utilizacion de
caracter civil.
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Por ello consideramos esencial un acercamiento positivo desde el derecho para
introducir las innovaciones a la utilizacion legal de los drones, y lograr un correcto uso
de estos en sus multiples funciones. La incorporacion de los drones al ambito civil
requiere un marco regulatorio adecuado y la adopcién de politicas nacionales y
regionales comunes de aviacion en materia de drones.

DESARROLLO

El drone su definicion y sus usos

Los drones también denominados Aeronave piloteada a distancia (RPA), han
revolucionado el uso de la tecnologia a nivel aéreo en el mundo y en la sociedad civil,
por lo cual, es importante establecer como se ha regulado normativamente dicho tema
en nuestro pais, pero antes de pasar analizar la regulacion normativa ecuatoriana,
conviene establecer qué se entiende como drone y los distintos usos en los cuales se
emplean estos robots o vehiculos aéreos controlados a distancia.

En este sentido, encontramos que Victor Delgado define a los drones como
“vehiculos aéreos manejados de forma remota, no tripulados y recuperables”
(Delgado, 2016). Es decir, que el drone es un aparato tecnoldgico, que tiene el fin de
realizar operaciones desde el espacio aéreo, que se caracteriza por ser manejado a
distancia, y no necesitar de un piloto para que lo guie en vuelo.

Los términos (RPA) Remotely Piloted Aircraft o (UAV) Unmanned Aircraft Vehicle
se ajustan a la normativa internacional de la Organizaciéon de Aviacion Civil
Internacional (OACI). La OACI no utiliza el vocablo “drone”, pero esta designacion ya
se ha establecido en el lenguaje popular. Asi, una vez comprendido que se entiende
por drone, corresponde enunciar los principales usos que la sociedad le ha asignado
a dicho vehiculo aéreo en la actualidad, pues bien vale recordar que los drones o
primeros aviones no tripulados, en un primer momento, durante la segunda guerra
mundial, fueron utilizados como armas de guerra, pues eran empleados por la armada
estadounidense para identificar objetivos e inclusive utilizarlos como armas de
combate.

Sin embargo, cabe destacar que desde ese momento hasta la actualidad el uso
de estos aparatos tecnoldgicos ha ido evolucionando a tal punto que, hoy en dia, los
drones pasaron de ser utilizados como armas en ataques militares, a convertirse en
regalos para nifios en navidad pues como sefalan Violeta Mesa y Lidia |zquierdo “hoy
los drones civiles no presentan un gran tamafio sino el contrario, son muy ligeros,
desmontables y se pueden llegar a transportarse en una maleta, por lo cual son un
regalo perfecto” (Mesa y lzquierdo, 2015) .

Por lo sefialado, es simple de notar en base a la realidad actual que el uso civil
de los drones por parte no solo de la sociedad ecuatoriana sino mundial ha
evolucionado, y actualmente al drone se puede utilizar en innumerables actividades,
dentro de las cuales se destacan:

- Periodismo drone;

- Vigilancia y Control para combatir la contaminacion;

- Servicios de Entrega (ejemplo Amazon Prime Air)

- La agricultura (monitorear el estado de los cultivos); y,

- Realizacion de fotografias turisticas y grabacion de videos aéreos a emision

real.

Ademas de los espacios cientificos, tecnologicos y de recreacién, su uso ha
estado muy vinculado a los sectores de defensa y seguridad nacional en areas que

Drones en el Ecuador: aproximacion a una regulacion juridica ineludible.
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incluyen lucha contra el terrorismo transfronterizo, actividades de contrabando y
seguridad maritima, entre otras.

En este contexto, es necesario sefialar la gran diferencia, tanto tecnologia, como
de materia juridica de los drones pues, por un lado, los drones usados con un fin
militarista tienen un estatus tecnoldgico distinto, asi como otro tipo de condicién
normativa, porque su conduccion es por el Estado: tamafio, lugar de funcionamiento,
agentes operativos, derecho militar, este tipo de cuestiones puntualizan el manejo
militar. (Hernandez, 2016) En el caso de nuestra investigacion nos referiremos al
marco civil y a las implicaciones legales en las que el Estado ecuatoriano debe hacer
frente por los diversos derechos humanos y problemas de caracter civil, penal o
administrativo que pueden nacer del uso de los drones.

El régimen juridico de la utilizacion de los drones. La legislacién europea como
marco regulatorio de referencia

Desde el punto de vista normativo con independencia de la existencia de
normativa en diferentes ambitos y niveles, la Unidon Europea ha sido uno de los
sistemas que mas ha implementado normativa vinculada al tema que nos ocupa. Es
asi como encontramos en un primer orden el Reglamento (CE) Num. 216/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de febrero de 2008, sobre normas comunes
en el ambito de la aviacion civil y por el que se crea una Agencia Europea de
Seguridad Aérea, y se deroga la Directiva 91/670/CEE del Consejo, el Reglamento
(CE) n. 1592/2002 y la Directiva 2004/36/CE (en adelante Reglamento 216/2008), que
en cuanto aeronaves incluye la regulacion de los drones.

En esta normativa lo interesante radica en que su ambito de aplicacion se
establece a el disefio, produccién, mantenimiento y operacion de productos,
componentes y equipos aeronauticos, asi como el personal y organizaciones que
participen tanto en el disefio, produccién y mantenimiento de los productos,
componentes y equipos aeronauticos; como en la explotacion de aeronaves (Articulo.
1.1 Reglamento 216/2008). Por su parte, excluye de su ambito de aplicacién a los
productos, componentes, equipos, personal y organizaciones que tomen parte en
"operaciones militares, aduaneras, de policia o similares”, aunque dispone que los
Estados miembros deben velar porque tales operaciones sean compatibles con los
objetivos del Reglamento (Articulo. 1.2 Reglamento 216/2008); por lo que deja fuera
de su regulacién a los drones de uso militar y a aquellos vinculados a operaciones de
seguridad y policia.

Es asi como se regula de forma pormenorizada la aeronavegabilidad (certificado
de aeronavegabilidad, Articulo. 5, requisitos de proteccion de medio ambiente
Articulo. 6, requisitos a cumplir por los pilotos que operen aeronaves en los supuestos
previstos articulo 7, asi como las operaciones aéreas en estos supuestos citados,
ademas regula la creacion de la Agencia Europea de Seguridad Aérea (arts. 17-70
Reglamento 216/2008).

También dentro de la normativa Europea se encuentra la Declaracién de Riga
sobre Sistemas Aéreos Remotamente Pilotados: Enmarcando el futuro de la aviacion
de 6 de marzo de 2015, como la propuesta para establecer reglas comunes para la
operacion de drones en Europa, de la Agencia Europea de Seguridad Aérea (EASA)
de Septiembre de 2015, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 29 de octubre de
2015, sobre el uso seguro de los sistemas de aeronaves pilotadas de forma remota
(RPA), comunmente conocidos como vehiculos aéreos no tripulados (UAV), en el
ambito de la aviacion civil (2014/2243(INI)).

Asimismo destaca la Resolucion del Parlamento Europeo de 29 de octubre de
2015, sobre el uso seguro de los sistemas de aeronaves pilotadas de forma remota
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(RPA), comunmente conocidos como vehiculos aéreos no tripulados (UAV), la que ya
se refiere de forma especifica a las RPA, es decir, a los drones con control remoto,
diferenciando dos categorias disimiles por su naturaleza, y que deberian estar sujetas
a distintos requisitos dentro del marco normativo de la UE: los de uso profesional y
los de uso recreativo. Se considera ademas que:

Las normas a escala nacional y de la UE deben indicar claramente cuales son las
disposiciones aplicables a los RPA en relacion con el mercado interior y el comercio
internacional (produccion, venta, compra, comercio y uso de RPA) asi como los
derechos fundamentales de privacidad y proteccion de datos; de tal forma que estas
normas deben contribuir a la correcta aplicacion de la normativa en materia de
privacidad y proteccién de datos, asi como cualquier otra normativa relativa a los
distintos riesgos y responsabilidades relacionados con el uso de RPA, ya sea en el
ambito penal, medioambiental, de la propiedad intelectual o de la aviacion; destaca la
necesidad de garantizar que se informe a toda persona que maneje un RPA de las
normas basicas aplicables a la utilizacion de estos sistemas, y que dichas normas
deberian indicarse en un aviso para los compradores. (Declaracion de Riga, 2015)

No obstante, de todas estas regulaciones la UE, dictdé en el afio 2019 los
Reglamentos Europeos Reglamento delegado 2019/947 y el Reglamento de
Ejecucion 2019/945 de fecha de 12 de marzo de 2019 y 24 de mayo de 2019
respectivamente que serian aplicables progresivamente a partir del 2021, y dada la
crisis provocada por la COVID-19 se aplazo los tiempos. Tras una serie de eventos
se establecié el Reglamento de ejecucion 2020/746 para adaptar los plazos a la
situacion actual. EI Reglamento 2019/945 trata sobre los requerimientos de los
sistemas de aeronaves no tripuladas y los requisitos a cumplir por parte de los
disefiadores, fabricantes, importadores y distribuidores con el fin de conseguir los
marcados de conformidad y vigilar el mercado por seguridad e interés en la
competitividad de este. El Reglamento 2019/947 trata sobre las normas vy
procedimientos para el uso de aeronaves no tripuladas por parte de los pilotos y
operadores, definiendo unas categorias de utilizacion y una serie de requisitos para
su utilizacién.

El nuevo marco regulatorio establece su aplicacion a todas las aeronaves no
tripuladas (SANT), sean autbnomas o estén pilotadas de forma remota, y sin importar
sumasa o el uso que se le dé. Se mantiene la exencion a los drones y personal militar,
busqueda y salvamento, policias, agentes de aduanas y control de fronteras,
bomberos, guardacostas y demas Cuerpos de Seguridad y autoridades diversas. En
estas regulaciones los principales cambios radican en una estandarizacion de los
requisitos y especificaciones técnicas que deben incorporar, de manera obligatoria,
los drones destinados a las operaciones bajo categoria abierta, especifica o
certificada que en él se introducen. De este modo, la clasificacion queda de la
siguiente manera: categoria abierta para operaciones de bajo riesgo; categoria
especifica para riesgo medio; y categoria certificada para vuelos que presenten un
nivel de riesgo alto. No obstante, se mantienen vigentes aquellos aspectos
regulatorios de las normas antes citadas en lo que no modifiguen los nuevos
reglamentos.

Ademas, se incluyen los sistemas, aplicaciones y accesorios, que acompafan al
drone; asi como la informacién de seguridad y navegacion que deberan incluir entre
los manuales de la aeronave. Introduce, ademas, un concepto mas amplio sobre las
zonas geogréficas donde se puedan, expresamente, permitir, restringir o excluir, las
operaciones con drones.

Drones en el Ecuador: aproximacion a una regulacion juridica ineludible.
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Sin duda alguna, estos marcos regulatorios deberan ser revisado exhaustivamente y
recoger de ellos aquellos aspectos comunes que puedan ser incorporados a nuestro
ordenamiento interno. No se puede negar el adelanto normativo que en este sentido
ha desarrollado la Union Europea, la que lleva una ventaja en cuanto los drones, tipos,
impactos y futuros usos dentro de una sociedad en la que la economia, la ciencia, el
desarrollo investigativo, comercial y recreativo parten de los drones como
instrumentos fundamentales de aplicacion de las tecnologias.

Los drones y su regulacién normativa en el Ecuador

En el Ecuador el uso de drones por parte de la sociedad civil comienza a tener
relevancia a partir del 2015, pues en dicho afio la Direccion General de Aviacion Civil
(DGAC) expide un reglamento que establece disposiciones complementarias, las
cuales tienen por objeto normar la operacién de los drones, sin embargo, dicho
reglamento solo se encontraba compuesto de 10 articulos que no denotaban una
autentica regulacion al uso que la sociedad le da a los drones.

Debido a esto, se indica que en la resolucién No. 251 del afio 2015 emitida por la
DGAC, con la cual se expide el reglamento para el uso de los drones, existian vacios
legales para abordar una solucion en caso de un conflicto en el que se encuentre
inmiscuido un drone, siendo asi un ejemplo el articulo 9 de dicho reglamento que
indicaba que: “El cumplimiento de estas disposiciones, no exime al operador de las
RPA de cumplir con las leyes y reglamentos aplicables” (Civil, 2015). Es decir, que
debido a la generalidad de la norma no se indica disposiciones especificas referentes
a que derechos en concreto se debe respetar al momento de operar un drone.

En este contexto, segun Violeta Mesa y Lidia lzquierdo, todo marco normativo
debe considerar como limites al uso de los drones a los derechos a la privacidad y a
la intimidad, al honor y buen nombre, a la seguridad y el respeto de los espacios
publicos y privados.

Asi, tomando en consideracion los derechos sefialados y por los nuevos retos
gue implican el uso civil de los drones, con fecha 04 de noviembre de 2020 la misma
DGAC emite un nuevo reglamento al cual lo titul6 “Reglamento de Operacién de
Aeronaves Piloteadas a Distancia (RPA)”, el cual se encuentra compuesto por 38
articulos distribuidos en 4 capitulos.

De ahi, se indica que con este nuevo reglamento se observa una mayor amplitud
normativa que regula el uso de los drones, en armonia con algunos de los derechos
fundamentales de la ciudadania, sin embargo, existen todavia algunas lagunas
legales que son interesantes destacar.

Por ejemplo, en su articulo 2 se determina que es aplicable a operaciones de
aeronaves pilotadas a distancia (RPA) usados en actividades civiles cuyo peso
(masa) maximo al despegue (MTOW) sea superior a 0.25 Kilogramos y menor o igual
a 150 Kilogramos, quedando prohibida la operacién de las aeronaves de mas de 150
kilogramos de peso (masa) maxima de despegue (MTOW). Aqui cabe plantearse una
duda de interpretacion: si al introducir de forma expresa como categoria a los drones
con masa operativa no superior a 150 Kg, qué pasa con aquellos drones de masa
operativa superior a 150 Kg, como por ejemplo: las aeronaves especificamente
disefiadas o modificadas para la investigacion o para propositos de experimentacion
cientificos, tampoco se conoce cOmo se regula para los casos por ejemplo de aquellas
de peso superior destinadas a la realizacion de actividades de lucha contra incendios
y blusqueda y salvamento, guardacostas o similares, dado que, en general no se
menciona en el reglamento. Asimismo, se excluyen las operaciones realizadas por
las Fuerzas Armadas, Aduanas o Policia Nacional dentro del ambito de sus funciones,
lo que nos hace considerar el hecho que para estos fines no existe una armonia
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normativa en la capacidad de regular la utilizacion de los drones en operaciones de
este tipo.

Su relacién con otras disposiciones legales es innegable cuando se dispone que
el operador de una RPA cumplira todas las leyes, reglamentos, ordenanzas y otras
disposiciones relacionadas con seguridad nacional, seguridad publica, proteccion de
la privacidad y la intimidad personal, propiedad intelectual, entre otras. Por lo cual,
estos nos lleva a considerar ademas qué pasa con la Fotografia Aérea, ya no aquella
realizada por El Instituto Geografico Militar en su mision de actualizar la cartografia
oficial del Ecuador (Ley de la Cartografia Nacional.), sino aquellas de caracter
personal que pudiesen vulnerar derechos, incluso para la ocurrencia de hechos
delictivos en los que se manipule este tipo de dispositivos de forma ilegal y peligrosa
como un arma utilizada con fines militares u otros, e incluso para interferir en sistemas
de navegacion o de comunicacion.

Tampoco en el Reglamento se establecen medidas o sanciones a los infractores,
mas que la suspensién de la operacion de los drones, algo que a nuestro entender es
necesario desarrollar, ya que no siempre se deriva un caso en la aplicacion del
seguro, ni todas las infracciones deben ser consideradas en el mismo nivel.

En este sentido, desde la perspectiva tributaria, no habria que olvidar las
implicaciones fiscales del uso de drones, que también exigen un desarrollo normativo
acorde a su régimen juridico. Por otro lado, es necesario garantizar también un
desarrollo normativo desde el ambito transfronterizo y la necesidad de politicas
publicas adecuadas que den seguridad, impulsando el avance de conversaciones
relativas a la elaboracion de normas de caracter extraterritorial y de cooperacion.

Una vez que se ha establecido como se encuentra regulado normativamente el
uso de los drones en nuestro pais, es pertinente en este momento, hacer un analisis
del uso de estas, con respecto a los derechos constitucionales de la privacidad y buen
nombre.

Andlisis del uso del drone con respecto al derecho a la intimidad y derecho al
buen nombre

Para poder emitir un analisis respecto de la privacidad debemos entender que el
Ecuador sufre una revolucion en la gestion de la informacion, esto con el surgimiento
de internet y nuevas tecnologias que ingresan a formar parte de la vida de la sociedad.
En este sentido, vale mencionar que, dentro del surgimiento del internet, aparecen
ciertas iniciativas del gobierno orientadas a la transparencia y regulacion de la gestion
e informacién publica de los ciudadanos.

Por lo cual, si bien los datos e informacion de los ciudadanos no es
completamente privada debido a la existencia de informacion publica, se recalca que
su informacién de caracter personalisimo, asi como sus actividades si lo son, por lo
tanto, se debe tomar en cuenta que, debido al avance de las nuevas tecnologias, esta
ultima suele correr el riesgo de que se la vulnere por la penetracion de las nuevas
tecnologias. Pues como bien expresa (Serrién, 2017) es necesario en el marco que
nos ocupa respecto a los drones “considerar la eventual existencia de normativa
especifica que regule los drones, pues no podemos obviar la aplicabilidad también en
su utilizacién de la normativa que regule los derechos fundamentales eventualmente
afectados por su utilizacion, asi como otra eventual normativa que pudiera afectar a
su utilizacién en funcion del tipo de actividad”.

Para acércanos al derecho a la privacidad, debemos indicar que, segun Novoa
Monreal, la privacidad: “esta constituida por aquellos fenédmenos, comportamientos,
datos y situaciones de una persona que anormalmente esta sustraidas al
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conocimiento de extrafios o cuyo conocimiento por estos puede turbarla moralmente
o afectar su pudor”. (Monreal, 1997)

Es decir que la privacidad es el ambito de la vida personal de un individuo o el
conjunto de individuos, que se desarrollan en un espacio reservado, el cual tiene el
propoésito de mantenerse confidencial. En la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, se dispone que: “la privacidad esta consagrada y debe otorgarse una
garantia fundamental de proteger los datos de las personas que utilicen medios
tecnologicos y digitales” (DUDH, 1948)

En este sentido, el doctor Thomas Emerson indica que la privacidad como
derecho, es “la potestad del individuo para decidir por si mismo en qué medida
comparece con respecto a los demas individuos, en cuanto a sus pensamientos y los
hechos de su vida personal” (Emerson, 1941). Es decir, que el individuo otorga por si
mismo la aprobacién o la negacion, del uso de su privacidad.

Siguiendo esta linea, respecto a lo que abarca el derecho a la privacidad, se
menciona que el mismo comprende el respeto a la vida privada de las personas, el
respeto a la vida publica de las personas, el aseguramiento del respeto a la honra,
honor o buen nombre de las personas y su circulo familiar y el deber de establecer
limitaciones al derecho de la publicacién de datos personales.

Es relevante subrayar, que el Comité Econdémico y Social Europeo en el Dictamen
titulado “Una nueva era de la aviacion. Abrir el mercado de la aviacion al uso civil de
sistemas de aeronaves pilotadas de forma remota de manera segura y sostenible”
destaca la privacidad entre los espacios para tener en cuenta en la nueva regulacion
con estos términos:

El uso comercial de RPAS mas pequefios (menos de 150 kilos), que permiten
almacenar mucha informaciéon e imagenes, debe ir acompafiado desde el principio
por claras garantias para la proteccion de la vida privada. Entre otras cosas, se podria
proponer bloquear las imagenes o conectar y desconectar las camaras, asi como
proteger la informacion visual o de otro tipo. Existe una clara necesidad de normas
nuevas 0 mas estrictas que sean de aplicacion para el uso tanto comercial como
privado y que, por ejemplo, permitan identificar los RPAS pequeiios, ofrezcan
proteccion contra la pirateria informatica y eviten que terceros se hagan con el control.
(Comité Econdmico y Social Europeo)

Un punto de importancia es recalcar que el derecho al honor y buen nombre, en
la Constitucién de 1998 se contemplaba en el numeral 8 del Articulo. 23, el derecho
civil a la honra, a la buena reputacion y a la intimidad personal y familiar, es decir que
se protegia el nombre, la imagen y la vos de la persona, esto que ya se prestaba un
cuidado especial a la dignidad evitando que se perjudique a su honra, recordando que
el derecho a la honra forma parte fundamental de los Derechos Humanos, y estos son
esenciales para el desarrollo del ser humano.

En la actualidad el derecho al honor y buen nombre esta reconocido en el articulo
66, numeral 18, de la Constitucion de la Republica del Ecuador y tiene por objeto
esencial y unico el proteger a la persona de un posible altercado o algo significante
gue afecte a su honor, dignidad y honra.

Debido a esto, se recalca que el actual reglamento para la operacion de los
drones, constituye un gran avance en la regulacion del uso en cuanto al derecho de
intimidad o privacidad, debido a que constitucionalmente no se especifica en que
consiste el derecho a la intimidad de las personas y sus familias, por lo cual,
acertadamente dicho reglamento regula que el uso de los drones no vulnerara la
seguridad, privacidad y proteccién de datos personales, ya que algunos drones
pueden asemejarse a juguetes pequefios, que los consumidores pueden adquirir, y
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gue de una u otra manera pueden invadir la privacidad de forma maliciosa,
violentando la intimidad de una persona.

Asimismo, se establece en su articulo 11 Cumplimiento con las leyes y
reglamentos locales. El operador de una RPA cumplird todas las leyes, reglamentos,
ordenanzas y otras disposiciones relacionadas con seguridad nacional, seguridad
publica, proteccion de la privacidad y la intimidad personal, propiedad intelectual,
entre otras.

Por su parte el articulo 18 establece determinadas prohibiciones entre las que se
cuenta en el inciso (d) que los RPA no podran ser operados cerca de personas o
propiedades cuya operacion involucre vulneracion de su privacidad personal y
familiar, al punto que en su inciso (g) faculta a las entidades publicas o privadas
competentes segun corresponda, de aplicar el derecho de inhibicién o derribo o tomar
acciones necesarias, cuando un RPA incumpla lo sefialado.

Para finalizar, se reitera que el Ecuador viene dando sus primeros pasos en el
ambito tecnologico, no obstante, debe asi mismo garantizarse el adecuado uso de la
tecnologia, en cuanto a los derechos fundamentales reconocidos en nuestra
Constitucion recordando que el uso de las nuevas tecnologias en los paises en vias
de desarrollo es progresivo, por lo cual, resulta de importancia el conocer como se
encuentran reguladas los diversos usos que se le dan a estas tecnologias, en este
caso del uso de los drones en base al reglamento para la operacién de los mismos.
Seguro y solucion de conflictos que surgen a partir del uso de los drone

El tema del seguro se encuentra establecido en el articulo 26 del reglamento y se
indica que el mismo es obligatorio tanto para el propietario como para el operador del
drone segun sea el caso, para actividades de trabajaos aéreos y para actividades
recreativas. En este sentido, se destaca que el reglamento establece que el seguro
sirve para que el propietario u operador del drone responda por los dafios causados
a terceros, como resultado de sus actividades de vuelo.

Debido a esto, se desprende que el reglamento del uso de drones establece la
obligacion de que propietarios u operadores, compensen los dafios causados a los
ciudadanos y naturaleza, mediante el seguro que estan obligados a tener para prever
estos acontecimientos.

De ahi que se indique que el seguro al que hace referencia el reglamento y que
exige la DGAC para gque se pueda operar un drone, es un seguro de responsabilidad
civil. En este sentido, para entender a qué se refiere el seguro de responsabilidad civil
gue exige la DGAC para la operacion del drone, se ha considerado oportuno traer a
colacién una definicion dada por la empresa aseguradora AVLA. Indicando asi, que
el seguro de responsabilidad civil se refiere a:

Un contrato mediante el cual el Asegurador se obliga a indemnizar por cuenta del
Asegurado, a un tercero afectado como consecuencia de un hecho ocurrido durante
la vigencia de la poliza, como resultado directo de sus actividades o negocios que
realiza y respecto del cual, el Asegurado, sea declarado civiimente responsable.
(Avla, 2021)

En esta linea, este aspecto resulta interesante pues en el reglamento se indica la
posibilidad de que se susciten accidentes por las operaciones de los drones,
estableciendo asi que dichos accidentes pueden comprender que cualquier persona
sufre lesiones a consecuencia de: Contacto directo con cualquier parte de la RPA,
incluso las partes que se hayan desprendido de la RPA o que la aeronave sufre dafios
0 roturas estructurales que: afecten adversamente su resistencia estructural o sus
caracteristicas de vuelo; y que normalmente exigen una reparacion importante.
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Como se sefiald en lineas anteriores debido a que en el reglamento se prevé los
accidentes, los cuales no sélo pueden afectar a las personas, sino también a los
animales. Resulta importante destacar que se haya establecido en el reglamento
como un deber para la operacion del drone, la tenencia de un seguro de
responsabilidad civil que permita resguardar la seguridad de las personas y animales
ante estos acontecimientos. Encontramos entonces que los montos de seguro que se
establecen en el reglamento para prever estas situaciones son los siguientes:

Tabla 1:
Seguro del uso del DRONE
Kg de peso (masa) maximo de despegue

(MTOW) Valor

De 0,25 kg hasta 25 kg USD 3.000.00
De 25 kg hasta 50 kg USD 6.000.00
De 50 kg hasta 150 kg USD 12.000.00

Fuente: Reglamento Operacion de Aeronaves Piloteadas a Distancia RPA 2020

Para finalizar, es importante resaltar que este seguro que exige la DGAC puede ser
contratado por el civil a su eleccidén ante cualquier compafia aseguradora. Por lo cual,
este aspecto resulta fundamental en cuanto a la regulacion para la tenencia, uso y
operacion civil de los drones. Por lo tanto, una vez entendido el tema del seguro en
cuanto al drone, para culminar corresponde ahora explicar el tema de la solucién de
conflictos que suscitan a partir del uso de estos aparatos tecnolégicos. Para lo cual
esto se lo dividird en dos partes, que se explican a continuacion:

1. En el caso de que por la manipulacion de un drone se cause un accidente o afecte
un derecho de los establecidos en el reglamento, el directo responsable es el
operador del drone o su propietario, para lo cual, se establece que la forma de
proceder en estos casos es semejante a la de los accidentes de autos, pues el duefio
responsable del dafio a un tercero por la operacion de su drone, llamaré a la compaiiia
aseguradora y esta conforme al monto del seguro contratado pagara la indemnizacion
al tercero afectado. Es decir que quien dirime el conflicto si los montos se encuentran
dentro de los previstos en el articulo 26 del reglamento, seré la compafiia aseguradora
contratada, conforme al monto del seguro que se ha contratado; v,

2. Por otra parte, tenemos los casos que nos sefala el literal ¢ del articulo 26 del
reglamento en el cual se establece que en el caso de que el dafio a un tercero sea
superior a la cobertura del seguro contratado conforme a los montos establecidos en
el mismo articulo, se indica que el operador sera el responsable civil directo de los
dafios que cause la aeronave por la operacion de esta. Es decir, la via adecuada para
resolver el conflicto sera la via procesal civil en caso de dafios y perjuicios, pudiendo
ser esta inclusive la penal.

CONCLUSIONES

Dentro del marco normativo ecuatoriano, se ha mostrado un avance significativo
acerca de la regulacion en cuanto al uso de los drones, sin embargo, no se debe
olvidar que la sociedad es progresiva por ello es menester adaptar rapidamente las
legislaciones para que el funcionamiento de estas nuevas tecnologias pueda
regularse y utilizarse dentro del marco de la ley. No obstante, este presenta
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determinados vacios legales que son necesarios llenar en el marco regulatorio para
procurar su perfeccion juridica.

La privacidad e intimidad son derechos fundamentales de los seres humanos
reconocidos tanto constitucionalmente como a nivel internacional, por lo cual, se debe
reforzar la legislacion ecuatoriana, sobre el uso de drones para garantizar un
ambiente de seguridad y tranquilidad para la sociedad evitando que se utilicen de
forma maliciosa o con fines que afecten los derechos humanos.

Una de las legislaciones que pueden servir como marco de referencia en el
desarrollo normativo deseado es el de la de la Union Europea, quienes presentan un
sistema robusto de disposiciones comunes para sus estados parte.

El régimen juridico de la utilizacibn de los drones exige una atencion
multidisciplinar a partir de los diferentes niveles de regulacion que podemos encontrar
para asegurar la seguridad juridica de las operaciones civiles con drones.
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