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vida de abogado/a.
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desarrollado un trabajo sobre la inteligencia artificial y la educacion.

Gracias, pues, a todos los autores: Miguel Hernandez T., Nuria Pérez, Danny
Cevallos, Johnny de la Pared, Kleber Siguencia, Miriam Ivanega, Juan Carlos
Benalcdzar, Leonardo Massimino, Juan Carlos Vivar, Nicolds Rodriguez, Efrain
Duque y Belén Clavijo.

DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

DIRECTOR DE LAS MAESTRIAS EN DERECHO CONSTITUCIONAL
Y EN DERECHO MENCION DERECHO PROCESAL

UNIVERSIDAD CATOLICA DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL






INDICE

NEURODERECHOS Y SESGOS ALGORITMICOS
Dr. Miguel Hernandez Terdn

L. Introducciéon

II. Inteligencia artificial y algoritmos

III. Los neuroderechos y su construccion juridica

IV. El derecho a la aumentacion cognitiva

V. El derecho a la proteccidn ante los sesgos

VI. Estandarizaciéon de la proteccion minima respecto de la

inteligencia artificial y los algoritmos

Bibliografia

INMUTABILIDAD, INOBSERVANCIA Y APLICACION
TEMPORAL DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

Dra. Nuria Pérez Puig-Mir

Resumen

Introduccidon

Inmutabilidad de los precedentes constitucionales

Reversion de los precedentes constitucionales

Distincion de los precedentes constitucionales

Naturaleza vinculante de los precedentes constitucionales

Inobservancia de los precedentes constitucionales

Aplicacion en el tiempo de los precedentes constitucionales

Conclusiones

Bibliografia

13
14
18
24
26

30
31

33
33
34
35
36
37
38
41
44
45



UNA APROXIMACION ARGUMENTATIVA AL MODELO DE

CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD EN ECUADOR

Danny José Cevallos C.

Introduccidon

1.

3.
Referencias bibliograficas

Un repaso al control judicial de constitucionalidad en el orden
juridico ecuatoriano

1.1. Una estipulacion previa sobre los tipos/modos de control
judicial de constitucionalidad desde la teoria constitucional

1.2. El marco juridico ecuatoriano. Contexto

Un repaso de las razones que se han aportado a favor de
cada tesis

2.1. La tesis de la vigencia de un control concentrado
y concreto

2.2. La tesis de la vigencia de un control mixto

Algunos comentarios a modo de conclusion

ANALISIS DE LA SENTENCIA 2822-18-EP/23 DICTADA
POR LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LAS REGLAS
PARTICULARES DE LA PRUEBA EN EL ARBITRAJE Y SUS
EFECTOS EN LA ACCION DE NULIDAD DE LAUDO

Ab. Johnny De La Pared Darquea, Mgs

El arbitraje y su autonomia normativa y procedimental

Competencia para resolver la accion de nulidad de laudo arbitral

Antecedentes y sustanciacion de la accion de nulidad

De la vulneracién de derechos constitucionales

Conclusiones

Bibliografia

DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

47

48

48
50

53

53
57
62
65

67
72
74
75
78
78



LA (IN)SEGURIDAD CIUDADANA Y EL FENOMENO
DELICTIVO. UN ANALISIS DE LOS DEBERES PRIMORDIALES
DEL ESTADO EN EL MARCO CONSTITUCIONAL

Ab. Klever Siguencia Sudrez, Mgs

I.  Introduccién 81
II. La seguridad: deber primordial del Estado y derecho
constitucional 83
a. Laseguridad ciudadana como deber primordial del Estado 83
b. Laseguridad ciudadana como derecho constitucional 85
III.  El delito y sus repercusiones en la seguridad ciudadana. El
rol del Estado y la responsabilidad por mantener la paz
en la sociedad 86
IV. Conclusiones 88
V. Bibliografia 89
APUNTES ACERCA DE LA GOBERNANZA DESDE DOS
PERSPECTIVAS: INTEGRIDAD E INCLUSION
Dra. Miriam M. Tvanega
Resumen 91
I.  Introduccién 91
1. Gobernanza 91
2. Labuena administracion 92
II. Integridad 94
1. Latransparencia publica. El gobierno abierto 94
2. El concepto de integridad 97
III. La gobernanza inclusiva. La perspectiva de género 99
Conclusion 101
Bibliografia 101
UcsG | 9




LA ACTIVIDAD JURIDICA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA COMO MATERIA DEL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Dr. Juan Carlos Benalcizar Guerron

L.
II.
II1.
IV.

Introducciéon

Situacion en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
Situacion actual en el Codigo Organico General de Procesos

Conclusion

EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA. ASPECTOS
CONSTITUCIONALES, ADMINISTRATIVOS Y PROCESALES

Dr. Leonardo Massimino

II.

1.
IV.

Introducciéon

Algunasprecisionesterminoldgicas. Eticaptblica, transparencia,
acceso a la informacion y rendicion de cuentas

I1.1. Etica publica, corrupcion y eficiencia

I1.2. El valor de la transparencia

I1.3. Los conceptos de acceso a la informacion y derecho a la
informacion

I1.4. La transparencia y la rendicion de cuentas

El marco legal del acceso a la informacién. Resenia

La situacion en la jurisprudencia

El acceso a la informacion publica como un derecho
fundamental

V.1. Algunas implicancias del acceso a la informaciéon como
un derecho fundamental

V.2. El acceso a la informacion publica como un derecho
fundamental. Contenido

V.3.La cuestion del sujeto pasivo del derecho y de su
obligacion

V.4. La cuestion de la autoridad de aplicacion

V.5. El caso “Giustiniani” de la Corte Suprema argentina

10

DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

103
104
106
114

115

116
116
117

119
120
121
122

124

124

126

127
128
129



VI. Los limites al derecho de acceso de informacion publica

VII. Algunas consideraciones a modo de conclusién

LA SOLUCION DE CONFLICTOS EN MATERIA PENAL
Dr. Juan Carlos Vivar

La aplicacion de la Conciliacion y la Oportunidad

1. Conciliacion

2. Principio de oportunidad

Bibliografia

LA GESTION INTEGRAL DEL CUMPLIMIENTO NORMATIVO
EN EL SISTEMA PENAL ESPANOL

Nicolds Rodriguez-Garcia

L. Introduccion

II.  Andlisis holistico del cumplimiento normativo penal

III. Asimetrias e insuficiencias en la adopcion de la cultura del
compliance

IV. Reflexiones finales

V. Bibliografia

LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO
Dr. Efrain Duque Ruiz

Introduccion

La Interpretacion de los Contratos

La interpretacion laboral

La Interpretacion Jurisdiccional de las normas contractuales
laborales:

Casos resueltos por la Sala Especializada de lo Laboral, Corte Nacional

Consideracion final

Bibliografia

UCSG

130
131

133
133
151
154

155
163

169
173
176

185
186
188

190
193
195
196

1




LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA EDUCACION: UNA REFLEXION NECESARIA

Belen Clavijo Rey

Resumen 199
Introduccion 199
Derecho a la educacion y la inteligencia artificial 201
La inteligencia artificial en la educacion 203
El desarrollo del cerebro 204
Conclusiones 211
Bibliografia 216

12 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




NEURODERECHOS Y SESGOS
ALGORITMICOS

DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

I. Introduccion

En grandes lineas, un derecho es una facultad que tiene un sujeto, persona na-
tural, juridica o comunidad (o quien a una de estas categorias se asimila) para
satisfacer o cubrir una determinada necesidad o situacion, pudiendo protegerlo
de la interferencia de terceros a través de los mecanismos previstos en los cano-
nes predeterminados por el ordenamiento juridico. La nocién de todo derecho
esta vinculada necesariamente con el titular del ejercicio del mismo. Con mas
profundidad en una de nuestras obras' hemos conceptualizado al derecho hu-
mano como “el atributo que le da a las personas la capacidad para proteger los bienes
juridicos de que es titular —ya por dignidad, ya por conquista institucional — frente a
otros titulares de derechos o intereses, como ante el Estado; de tal manera que los bienes
juridicos tutelados queden sin excepcion indemnes. Entendiéndose que la tutela propia
de todo derecho habilita su materializacion plena fundamentalmente ante la administra-
cion publica y la administracion de justicia.”

La progresividad de los derechos y la necesidad de tutelar determinados bienes
juridicos de beneficio colectivo ha desembocado en la creacion de determinadas
ficciones de alcance juridico. Asi, en el caso ecuatoriano la Constitucidn establece
en el articulo 71 que “La naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mante-
nimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos”. Derecho que no queda tinicamente como enunciado. En efecto, el
mismo articulo dice que “Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad po-
dra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturale-
za”. La Constitucion asimila, entonces, la naturaleza a un sujeto de Derecho. Se
utiliza, pues, la técnica legislativa de la ficcion para un asunto de interés general.

Lajurisprudencia de la Corte Constitucional, tanto colombiana como ecuatoriana,
ha establecido que el rio es un sujeto de derecho. La explicacion esencial es que el rio
es parte de la naturaleza. En el caso ecuatoriano hay un respaldo constitucional

1 HERNANDEZ, Miguel (2016). El contenido esencial de los derechos. Guayaquil: Cevallos editora juridica.
Paginas 47 y 48.



DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

directo, dado que nuestra Ley suprema asimila la naturaleza a un sujeto de
Derecho?. En concreto, en la sentencia 2167-21-EP/22 del 19 de enero de 2022, en
el niumero 4, la Corte Constitucional del Ecuador resolvid?:

4. Reconocer que el rio Monjas es sujeto y titular de los derechos reco-
nocidos a la naturaleza y tiene derecho a “que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos”; y declarar que el Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito vulnero sus derechos.

Ahora bien, ;es racional que una parte del cuerpo humano sea titular de dere-
chos?. Esta pregunta es valida en funcion de la literalidad de la expresion “neu-
roderechos”; ;serd esa laidea que quiere transmitir la palabra “neuroderechos”?
0 sera una exageracion linguistica para destacar la necesidad de proteger un
organo tan importante para la funcionalidad de la vida humana?

II. Inteligencia artificial y algoritmos

El Diccionario de la Lengua Espafiola* dice que inteligencia es “Capacidad de en-
tender o comprender”, “Capacidad de resolver problemas”®. Y artificial: “hecho
por mano o arte del hombre”, “No natural, falso”, “Producido por el ingenio
humano.”®

Enrique Rojas” dice que “la inteligencia consiste en un conjunto de operaciones para
manejar la informacion remota y reciente que da como resultado un comportamiento po-
sitivo, equilibrado, sano.”

La inteligencia artificial ha sido definida® como «disciplina cientifica que se ocu-
pa de crear programas informaticos que ejecutan operaciones comparables a las
que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento 16gico»

2 Elarticulo 10 de la Constitucion dice en el parrafo segundo que “La naturaleza sera sujeto de aquellos
derechos que le reconozca la Constitucion.”

3 http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/

€2NhenBIdGE6]3Ry YW 1pdGUnLCB1dWIkOic5OWVmMN2Ey ZC1kM2ISLTQwOWQtOWY4Z5S1j

MDc3YzYxYWQ2ZGMucGRmJ30=

https://dle.rae.es/inteligencia

Dos primeras acepciones.

Tres de cuatro acepciones.

ROJAS, Enrique (2023). 5 consejos para potenciar la inteligencia. Barcelona: Espasa. Pagina 15.

GOMEZ, Asuncién (2023). Inteligencia artificial y lengua espariola. Madrid: Real Academia Espafiola.

Pagina 20.

https://www.rae.es/sites/default/files/2023-05/Discurso%20Ingreso%20Asuncion%20Gomez-Perez_0.pdf
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NEURODERECHOS Y SESGOS ALGORITMICOS

Pablo Munoz Iturrieta expresa’, entre otros, sobre la inteligencia artificial:

La inteligencia artificial (IA) es un campo de la ciencia que incluye mu-
chisimas disciplinas, desde la informatica, el andlisis de datos y estadis-
ticas, la matematica, la ingenieria de hardware y software, la lingtiistica, la
neurociencia e incluso la filosofia y la psicologia, y se la define como una
inteligencia simulada por algoritmos o maquinas®.

Técnicamente, los programadores crean uno o varios algoritmos para que
un conjunto de computadoras realice una variedad de funciones avanza-
das que simulan la capacidad de ver, entender y traducir el lenguaje ha-
blado y escrito, analizar datos, hacer recomendaciones, reconocer rostros,
moverse autonomamente, etc...

El anexo de la Ley Modelo de Neuroderechos para América Latina y el Caribe,
proyecto publicado por el PARLATINO, define a la inteligencia artificial' como
“la habilidad que tiene una maquina para presentar las mismas capacidades que
los seres humanos, como el razonamiento, el aprendizaje, la creatividad y la ca-
pacidad de planear”.

Maria Belén Clavijo Rey' cita una orientadora definicion de Andreas Kaplan y
Michael Haenlein: es “la capacidad de un sistema para interpretar correctamente datos
externos, y asi aprender y emplear esos conocimientos para lograr tareas y metas concre-
tas, a través de la adaptacion flexible.”

La misma autora dice® que “podemos entenderla como un sistema computacional
con algun grado de autonomia que logra resolver problemas humanos, previa-
mente determinados por humanos, pudiendo optimizar, recomendar, predecir
cierto tipo de situaciones o necesidades, y la misma que puede tener cambios o
contextos diferentes dependiendo el enfoque que se realice, cuando se lo realice,
para que se lo realice o en qué momento del tiempo nos encontremos, ya que el
avance puede ir cambiando lo que hasta hoy conocemos como IA.”

Ahora bien, si la inteligencia artificial supone una inteligencia simulada por algorit-
mos 0 maquinas, es necesario detenernos en los algoritmos. Segun el Diccionario

9 MUNOZ, Pablo (2023). Apaga el celular y enciende tu cerebro. Nashville, Tennesse: HarperEnfoque.
Paginas 144 y 145.

10 Las negrillas son mias.

11 https://parlatino.org/wp-content/uploads/2017/09/leym-neuroderechos-7-3-2023.pdf

12 CLAVIJO, Belén (2023). La inteligencia artificial y el dilema de su uso en la administracion de justicia.
Novedades Juridicas. Afio XX, niumero 204. De pagina 6 a 21. Cita constante en pagina 12.

13 Paginas 12 y 13 del trabajo citado.
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de la Lengua Espafiola' algoritmo es “Conjunto ordenado y finito de operaciones
que permite hallar la solucion de un problema”. Pablo Mufioz Iturrieta® dice que
“Los algoritmos son formulas matematicas disenadas para realizar un proceso
determinado y aplicadas al funcionamiento de la tecnologia. Es decir, son herra-
mientas alimentadas por una cantidad gigante de informacién y datos extraidos
de las redes sociales, aplicaciones del celular, sitios web, emails... vehiculos...,
relojes..., electrodomésticos... televisores..., termostatos..., conversaciones..., ca-
maras de seguridad..., los dispositivos intradérmicos (chips) que rastrean todo
dato que se pueda obtener de nuestro organismo, y gran cantidad de aparatos
conectados a la red (internet de las cosas).”

En un trabajo sobre los algoritmos publicado por la Universidad Auténoma del
Estado de Hidalgo' se precisa: “Es un conjunto de pasos ldgicos y estructurados
que nos permiten dar solucion a un problema. La importancia de un algoritmo
radica en desarrollar un razonamiento ldgico matematico a través de la com-
prension y aplicacion de metodologias para la resolucion de problematicas, és-
tas problematicas bien pueden ser de la propia asignatura o de otras disciplinas
como matematicas, quimica y fisica que implican el seguimiento de algoritmos,
apoyando asi al razonamiento critico deductivo e inductivo.”

La misma publicacién anota que todo algoritmo tiene tres partes: entrada, pro-
ceso y salida:

“Entrada: Es la introduccion de datos para ser transformados.

Proceso: Es el conjunto de operaciones a realizar para dar solucién
al problema.

Salida: Son los resultados obtenidos a través del proceso.”

Belén Clavijo cita' el siguiente concepto de algoritmos: “un conjunto de instruccio-
nes informdticas que recibe una maquina para realizar una accion o resolver un problema.”

Ahora bien, el senalado autor Mufoz Iturrieta'® destaca que “Un algoritmo pue-
de funcionar tremendamente bien y ser completamente inmoral, por ejemplo, si
se usa para manipular a una persona desesperada y asi convencerla de pedir un
préstamo con interés altisimo, o los casos de TikTok que mencionabamos, cuyo

14 https://dle.rae.es/algoritmo

15 Paginas 137 y 138 de la obra citada.

16 https://www.uaeh.edu.mx/docencia/P_Presentaciones/prepal/algoritmos.pdf
17 Pagina 13 del trabajo citado.

18 Pagina 138 de la obra citada.
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NEURODERECHOS Y SESGOS ALGORITMICOS

algoritmo lleva a una joven a desarrollar trastornos alimenticios, un trastorno de
identidad de género o incluso los innumerables casos que llevan a ninos y ado-
lescentes a intentar retos virales que terminan tragicamente en muerte.”

El mismo autor senala':

Como nota Cathy O’Neil, los algoritmos estan basados en modelos mate-
maticos que a su vez se basan en criterios establecidos por seres humanos
falibles, por lo que inevitablemente esos modelos codifican prejuicios
humanos, malentendidos y sesgos cognitivos que luego se transmiten
a los sistemas de software que cada vez mas administran y controlan
nuestras vidas. Esto es un problema por las injusticias que puede impli-
car, pero hay otro problema mucho mas profundo que parece escapar a
quienes juzgan todo a partir de criterios como los de igualdad, inclusion
o diversidad. Es un hecho que los algoritmos buscan no solo predecir,
sino también modelar nuestra conducta de acuerdo con un ideal prees-
tablecido... Es claro que, para poder influir en la conducta, primero hay
que influir en el modo de pensar. Este elemento de manipulacion de la
poblacién a partir del conocimiento obtenido por los datos de los con-
sumidores de tecnologia plantea un problema muy serio y que es mas
que necesario resaltar: los algoritmos también parecen disefiados para
imponer no solo una cierta conducta consumista, sino también una cier-
ta ideologia y “moral colectiva” que nos encaminen hacia los principios
fundamentales del globalismo progresista: la diversidad, la inclusién y
la igualdad...

A estas alturas de la convivencia social la inteligencia artificial indudablemente se
ha convertido en una herramienta de apoyo al desenvolvimiento de las personas,
tanto respecto de ambitos sencillos en la cotidianidad de la vida, como respecto
de asuntos complejos. El progreso de la inteligencia artificial es ostensible. Dicha
inteligencia, de alguna manera, es un verdadero “actor” en la dindmica de mu-
chas sociedades. Nos facilita la vida (talvez demasiado) tanto individual como
grupalmente. Su capacidad resolutiva o su apoyo al ejercicio de la capacidad re-
solutiva de los seres humanos, que es uno de los factores de su gran utilidad, se
sustenta, entre otros, en la gran cantidad de informacion que recibe. Informacion
de fuente multiple, pero que globalmente hablando proviene en una alta propor-
cion de internet. Esa informacion es la materia prima de los algoritmos, la base
del proceso que se deriva de la alimentacion de la informacion, y por ende, es
condicidn necesaria de las respuestas que proveen los algoritmos.

19 Paginas 142 y 143 de la obra citada.
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DR.MIGUEL HERNANDEZ TERAN

Es ahi, en esa materia prima, donde se encuentra la clave de los resultados, de las
respuestas, de las soluciones que proveen los algoritmos como canalizadores de la
inteligencia artificial. Ergo, la informacion que alimenta a los algoritmos debe ser
imparcial, objetiva, no inclinada a favor o en contra de ninguna posicion, ni de nadie;
debe ser informacion libre de prejuicios; no debe ser un instrumento de comproba-
cion de hipotesis prejuiciadas de quien alimenta al algoritmo ni de quien dispone
su alimentacion, ni de quien dirige el pertinente proyecto, ni en general de nadie.
Los usuarios de la inteligencia artificial confian en ella. Encuentran en la misma una
funcion predictiva; esta faceta es posible gracias a la informacion provista a los algo-
ritmos. Ergo, las predicciones pueden ser prejuiciadas o tergiversadas en funcion de
la informacién que las sustentan, como también pueden ser predicciones correctas
en funcion de la imparcialidad y objetividad de la informacion de sustento.

La informacion viciada por el sesgo es contemporaneamente un tema tan comun
en el ambito de la inteligencia artificial, que ahora se habla del derecho a no ser
victima de los sesgos producidos por la inteligencia artificial.’

III. Los neuroderechos y su construccion juridica

Como ha quedado claro, la inteligencia artificial se alimenta de grandes canti-
dades de informacion. Una de las fuentes de esa informacion puede ser el cere-
bro humano. Este, segun el Diccionario de la Lengua Espanola®, es “Uno de los
centros nerviosos constitutivos del encéfalo, existente en todos los vertebrados
y situado en la parte anterior y superior de la cavidad craneal.”

En el portal de Cognifit research® se conceptualiza: “Podriamos decir que la fun-
cidn del cerebro, como parte del Sistema Nervioso Central (SNC), es la de regular
la mayoria de funciones del cuerpo y la mente. Esto incluye desde funciones vi-
tales como respirar o el ritmo cardiaco, pasando por funciones mas basicas como
el dormir, tener hambre o el instinto sexual, hasta las funciones superiores como
pensar, recordar o hablar.”

La Fundacion Pascual Maragall en su portal publica un trabajo sobre el Alzheimer?,
destacdndose en este que “A través de los sentidos, el cerebro recibe un flujo
enorme de informacion del mundo que nos rodea, la procesa y hace que cobre

20 Abordaremos este topico cuando tratemos de los neuroderechos.

21 https://www.google.com/search?q=el+cerebro+segun+el+rae&rlz=1C1VDKB_
esEC987EC987&oq=el+cerebrot+segun+el+rae&gs_lcrp= EgZ]aH]VbWUy
Bgg AEEUYOTIGCAEQRRhAOgEINTE2NWowajeoAgCwAgA&sourceid= chrome&ie=UTF-8

22 https://www.cognifit.com/ec/funciones-cerebrales

23 https://blog.fpmaragall.org/como-es-y-como-funciona-nuestro-cerebro
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significado, organiza y controla el movimiento. Ademas, entre las funciones
del cerebro también estan las de regular la temperatura corporal, la circulacién
sanguinea, la respiracion y la digestion.”

En el portal de actuamed® consta una exposicion sobre estructura y funciones
del cerebro humano. Se indica que “es la mas compleja de todas las estructuras
vivas, pues procesa informacion sensorial a la vez que coordina y mantiene las
funciones vitales del organismo”.

Es, pues, el cerebro, un centro de informacidén que se nutre tanto de la que ge-
nera el propio cuerpo humano como el contexto que rodea a la persona. Esa in-
formacidn puede ser expuesta a través de mecanismos que utilicen inteligencia
artificial. Asi, Ignasi Beltran de Heredia Ruiz refiere®:

La empresa Emotiv ha disenado un dispositivo (el MN8) que, en forma
de auriculares provistos con sensores de electroencefolografia (EEG),
permiten a los empleadores rastrear también las ondas cerebrales de los
empleados para detectar niveles de estrés y atencion mientras trabajan. El
proposito es medir la productividad mientras se esta trabajando. El siste-
ma Focus UX de la misma compania lee “los estados cognitivos humanos
en tiempo real y comparte comentarios personalizados con los emplea-
dos, y sus gerentes que los rastrean, sobre su rendimiento cognitivo (car-
ga, estrés, niveles de atencién) mientras estan en el trabajo”. La empresa
Lockheed ha desarrollado una herramienta que permite evaluar la carga de
trabajo cognitiva en tiempo real (CogC2 - Cognitive Command and Control),
con multiples propositos: “optimizar la distribucién de carga en un equi-
po de empleados”; “comprender los ciclos de rendimiento de individuos
y equipos”; mejorar la seguridad en el lugar de trabajo al “identificar in-
dicadores de fatiga o falta de atencion antes de que ocurra un accidente”;
o monitorear “el estado fisioldgico y el bienestar de los empleados”. La
fatiga en tiempo real es el factor que mide un dispositivo de deteccion ce-
rebral disenado por la empresa SmartCap. En concreto, evaltuia los niveles
de fatiga mediante “el monitoreo de las ondas cerebrales de sus usuarios
y asi detectar la aparicién de microsuenos y que crean riesgos de seguri-
dad”. Segan FARAHANY, los trabajadores de mas de 5.000 empresas (en
sectores como ferrocarril, aviacion, transporte por carretera, construccion
o de la administracidn, entre otras) ya estadn empleando esta tecnologia.

24  https://www.actuamed.com.mx/informacion-pacientes/cerebro-humano-
estructura-y-funciones

25 BELTRAN, Ignasi (2023) Inteligencia artificial y neuroderechos: la proteccion del yo inconsciente de la
persona. Navarra: Aranzadi. Pagina 135.
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El prestigioso cientifico espanol Rafael Yuste, asesor del proyecto BRAIN en el
gobierno de Barack Obama?® destacd en una de sus tantas charlas disponibles a
través de Google, que hoy existen 22 companias de neurotecnologia que venden
tecnologia para registrar la actividad cerebral, cuyos contratos dicen que los da-
tos cerebrales de los usuarios quedan en manos de tales compafiias, y que si a
futuro el usuario quiere esa informacion tiene que pagar. Las companias pueden
vender, descifrar esa informacion.

La neurotecnologia hace posible, pues, la lectura de la informacion que consta en
nuestro cerebro. Es a todas luces obvio que esa informacion es personal, muy per-
sonal, consta en un lugar de nuestro cuerpo. Si se quiere, es informacion intima.
Nos pertenece. ;Podria esa informacion estar en el comercio juridico?; ;podria
ser objeto de actos juridicos validos?; ; podria transarse sobre dicha informacion?;
(seria una transaccion condicionada?. Luce obvio que no tiene sentido celebrar
un acto juridico en forma aislada sobre dicha informacion contenida en el cere-
bro, pero si tiene sentido si la misma es parte de una actividad mayor donde la
informacion cerebral es solo un componente, principal o accesorio.

¢Qué sentido tiene que un ciudadano venda la informacidén que concentra su
cerebro?, pues, en principio, ninguno. Pero la pobreza puede llevarlo a hacerlo.
(Hay objeto licito en ese posible acto juridico? ; ;esa potencial venta afecta el in-
terés general?; ;es ético celebrar un acto asi?; ;no afecta la dignidad humana?; ;es
posible celebrar un contrato valido que tenga como objeto extraer dicha informa-
cidn cerebral para reformarla y luego reintroducirla, previendo o no los efectos
de dicha reforma en el comportamiento de la persona?; ;los propodsitos de dicha
reforma en la informacion cerebral pueden ocupar un papel determinante desde
el punto de vista de la validez o de la nulidad del acto juridico?;;corresponde
que el Estado regule este tipo de actos?; ;cudles serian los pardmetros correctos
para este tipo de regulaciones?. Hay un campo amplio para la reflexion juridica.

Ahora bien, el citado cientifico Rafael Yuste, artifice del proyecto BRAIN, ha re-
presentado en muchas ocasiones su preocupacion porque la informacion que
consta en el cerebro pueda ser objeto de manipulacion por parte de quienes, con
ocasion del uso del interfaz cerebro-computador” (interfaz que se proyecta exista

26 Proyecto al cual nos referiremos mas adelante.

27 “Una interfaz cerebro computadora (ICC, o BCI, del inglés brain-computer interface) es un dispositivo
que permite establecer una comunicacion del cerebro con el mundo externo a partir de la actividad
eléctrica cerebral sin la ayuda de los nervios periféricos o de la actividad motora. La actividad eléctrica,
producida cuando las neuronas se disparan para comunicarse entre si, se procesa y decodifica en
comandos que se envian a un dispositivo programado para llevar a cabo una acciéon deseada. Estas
acciones cubren diversas aplicaciones, desde rehabilitacién de funciones perdidas hasta el aumento
de nuestras capacidades.”
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a mediano plazo, entre 10 y 20 afios) tengan acceso a la informacién cerebral. Lo
cual pone en riesgo una serie de aspectos gravitantes de las personas: la privaci-
dad mental, la identidad personal, la integridad psicologica, el libre albedrio, la
proteccion ante los sesgos. Estos problemas, que Yuste visualiza como dramati-
cos en los tiempos del interfaz indicado, generan, seguin €l, problemas de derechos
humanos, en razén de lo cual postula la necesidad de reformar la declaracion
universal de los derechos humanos de las Naciones Unidas, incorporando los
neuroderechos. Para €l los derechos deben ser reconceptualizados, incorporando
la proteccion respecto de los aspectos indicados. Esta preocupacion, ampliamen-
te expuesta por Yuste en multiples foros, no ha pasado desapercibida. Al punto
que en Chile se reform6 su Constitucion protegiendo la actividad cerebral, asi como
la informacion proveniente de ella.

Yuste agudiza su preocupacion con ocasion del desarrollo del proyecto BRAIN.
El proposito de este proyecto, de un valor de seis mil millones de doélares, fue,
entre otros, el de desarrollar técnicas para poder alterar la actividad de circuitos
neuronales y de esa manera poder corregir los defectos que tienen que ocurrir en
las enfermedades mentales o en las enfermedades neuroldgicas®. Este proposito
implica la necesidad de manipular la informacion cerebral. Las manipulaciones
de dicha informacion son comunes en los experimentos con ratones y en el tra-
tamiento para mejorar los sintomas del Alzehimer. Para Yuste deben, en general,
existir limites éticos a la manipulacion de la informacion cerebral de humanos.
La manipulacion que preocupa especialmente a este cientifico es la que se podra
realizar cuando funcionen los interfaces cerebro-computadora, los cuales tienen
por finalidad mejorar la capacidad cerebral.

Un interfaz cerebro-computadora implica una conexion directa entre el cerebro y
dicha maquina. Ese vinculo le da a esta el acceso a la informacion del cerebro de
los usuarios, la cual puede llegar a ser manipulada por la correspondiente em-
presa. Se entiende que el problema del uso de esa informacion a que ha accedido
la herramienta de inteligencia artificial queda superado con el consentimiento
del usuario. Para nosotros esta cuestion no es tan sencilla, pues el consentimiento

Concepto tomado del glosario del proyecto de “LEY MODELO DE NEURODERECHOS PARA
AMERICA LATINA Y EL CARIBE”:
https://parlatino.org/wp-content/uploads/2017/09/leym-neuroderechos-7-3-2023.pdf

28 https://www.google.com/search?q=VIDEOS+DE+RAFAEL+YUSTE+Y+NEURODERECHOSé&rlz=
1C1VDKB_esEC987EC987&0q=VIDEOS+DE+RAFAEL+YUSTE+Y+NEURODERECHOS&gs_lcrp=
EgZjaH]JvbWUyBgg AEEUYOTIHCAEQIRigATIHCAIQIRigAdIBCDkzMzBqMGo3qAIAsAlA&so
urceid=chromeé&ie=UTF-8#fpstate=ive&vld=cid:8c37e29b,vid:iVyTEu4FDvw,st:0
El proyecto BRAIN tuvo también como uno de sus fundamentos, segin Yuste, la ausencia de una
teoria general del funcionamiento del cerebro humano, ante lo cual era necesario profundizar en las
investigaciones sobre el cerebro humano. Ademas, la inversion en dicho proyecto podia producir
beneficios econdémicos, segtin Yuste.
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puede ser, de hecho, forzado por la necesidad econémica del usuario. Este, ante
su penuria, puede autorizar que sobre la base de dicha autorizacion se exponga
su situacion personal, la cual puede ser penosa. Esta autorizacion es una cuestion
que amerita profundizarse pues pueden existir o aparecer aspectos de orden pu-
blico insuperables por la voluntad de los particulares, que tornan o pueden tornar
ineficaz el consentimiento otorgado. ;A donde puede ir a parar informacion in-
tima de los usuarios constante en el cerebro, y para qué propdsito o propositos?;
el consentimiento sobre su uso legitima una finalidad perversa o temeraria de
quien utilizard la informacion cerebral? Nos parece que no.

Chile le ha dado mucha atencién a los problemas que pueden surgir con ocasion
del acceso a la informacidn cerebral, hasta el punto que reformo su Constitucion.
Maria Isabel Cornejo Plaza® destaca:

Chile es un pais pionero en el mundo en consagrar la proteccion de los
neuroderechos en un nivel supralegal, en la especie, a nivel constitucional,
al modificar el articulo 19 N° 1 de su Carta Magna. Efectivamente, en el
ano 2020 los senadores Guido Girardi, Carolina Goic, Francisco Chahuan,
Juan Antonio Coloma y Alfonso De Urresti presentaron una mocion de
proyecto de reforma constitucional y ademads un proyecto de ley, actual-
mente en tramitacion en el Congreso Nacional chileno, el cual posee un
contenido mucho mas detallado al discutirse altamente el impacto de un
uso inapropiado de neurotecnologias en aspectos como la responsabi-
lidad, el consentimiento etc. Se trata de dos instrumentos juridicos con
jerarquias diferentes, con objetivos similares, pero con consecuencias ju-
ridicas distintas.

Ambos proyectos fueron denominados coloquialmente “proyectos de neu-
roderechos”. La mocion de reforma constitucional fue recientemente san-
cionada el 25 de octubre de 2021, convirtiéndose en la Ley N°® 21.383 que
“Modifica la Carta Fundamental, para establecer el desarrollo cientifico y
tecnoldgico al servicio de las personas”. Tal ley consta de un articulo tinico
que modifica el nimero 1 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile en la siguiente forma:

... "El desarrollo cientifico y tecnoldgico estard al servicio de las personas y se lle-
vard a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley requlard

29 En su trabajo: “Neuroderechos en Chile: consagracion constitucional y regulacion de las
neurotecnologias”, disponible en:
https://agendaestadodederecho.com/neuroderechos-en-chile-consagracion-constitucional-
y-regulacion-de-las-neurotecnologias/#:~:text=13%20de%20Diciembre%20de%202021&text=Chile %20
es%20el%20primer%20pa%C3%ADs,a%20una%20reforma%?20sancionada%?20recientemente.
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los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las personas, de-
biendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como la informacion
proveniente de ella”...

Tanto es el impacto que han generado las preocupaciones alrededor del acceso a
la informacidn cerebral (no solamente de Rafael Yuste) que existe ya un proyec-
to de “LEY MODELO DE NEURODERECHOS PARA AMERICA LATINA Y EL
CARIBE” difundido por parte del PARLATINO®* (Parlamento Latinoamericano
y Caribefio) en cuyo preambulo se destaca, entre otros:

La presente ley modelo, por una parte, se basa en el hecho de que con
seguridad en el futuro se generaran nuevos y muy variados desarrollos
neurotecnoldgicos que deberdn ser objeto de la normatividad correspon-
diente. “La evolucion de la neurociencia asi como de las neurotecnologias
es imparable. En las décadas por venir habra dispositivos capaces de de-
codificar la informacion de nuestro cerebro, amplificar nuestros sentidos
o modificar nuestros recuerdos. La posibilidad de saber como controlar
las emociones, identificar los pensamientos o acceder a la memoria, pue-
de llegar a ser una amenaza para la salud mental de los seres humanos.
Los neuroderechos vienen a ser un nuevo marco juridico internacional
de derechos humanos destinados especificamente a proteger el cerebro y
su actividad a medida que se producen avances en la neurotecnologia.”

El articulo 5 de dicho proyecto consagra los siguientes neuroderechos®:

30
31

a. Derecho ala privacidad mental (los datos cerebrales de las personas)
b. Derecho a la identidad y autonomia personal
c. Derecho al libre albedrio y a la autodeterminacion

d. Derecho al acceso equitativo a la aumentacidn cognitiva o al desarro-
llo cognitivo.

e. Derecho a la proteccion de sesgos de algoritmos o procesos automa-
tizados de toma de decisiones

f. El derecho inalienable a no ser objeto de cualquier forma de inter-
vencion de las conexiones neuronales o cualquier forma de intrusion

https://parlatino.org/wp-content/uploads/2017/09/leym-neuroderechos-7-3-2023.pdf
Misma fuente.
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a nivel cerebral mediante el uso de neurotecnologia, interfaz cerebro
computadora o cualquier otro sistema o dispositivo, sin contar con el
consentimiento libre, expreso e informado, de la persona o usuario
del dispositivo, inclusive en circunstancias médicas. Aun cuando la
neurotecnologia posea la capacidad de intervenir en ausencia de la
conciencia misma de la persona.

g. En general, el derecho a no ser sujeto involuntario o no informado, de
cualquier proceso o actividad que pueda de alguna manera interferir
en los procesos cognitivos del individuo. Esto incluye otras practicas
no necesariamente relacionadas directamente con las neurotecnologia,
como la hipnosis y la sugestion.

Se destaca en el indicado proyecto la creacion de una accion judicial especifi-
ca orientada a la tutela de la indemnidad y privacidad cerebro mental. En efecto, el
articulo 9 determina®:

Articulo 9.- Accion de Proteccion y Garantia: El Estado Nacional recono-
cerd a toda persona el derecho a interponer una accidon expedita y rapida
de proteccion legal especifica, siempre que no exista otro medio judicial
mas iddneo, contra todo acto u omision de autoridades puiblicas o de par-
ticulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o ame-
nace, en forma antijuridica su indemnidad y privacidad cerebro mental.

IV. El derecho a la aumentacion cognitiva

Como hemos senalado lineas atras, el interfaz cerebro-computador/a permitira
aumentar la capacidad cognitiva de los seres humanos. Segun el glosario conte-
nido en el sefialado proyecto de Ley Modelo® “Cognicidn es el término empleado
para designar el conjunto de acciones y entidades que se relacionan con la activi-
dad intelectual de conocer y razonar. Hace referencia a cada uno de los procesos
por los que se llega al conocimiento de las cosas, que son fundamentalmente:
la percepcion, la memoria, la imaginacion, el pensamiento y, frecuentemente,
el lenguaje. Se refiere a los procesos mentales relacionados con el pensamiento
abstracto y permite percibir nuestro entorno, aprender de éste, recordar la infor-
macion que hemos obtenido y actuar en consecuencia.” En definitiva, potencia
la capacidad de conocer y razonar, lo cual no es poca cosa.

32 Misma fuente.
33 https://parlatino.org/wp-content/uploads/2017/09/leym-neuroderechos-7-3-2023.pdf

24 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




NEURODERECHOS Y SESGOS ALGORITMICOS

En otras palabras, habra seres humanos que tendrdan una mayor capacidad de co-
nocer y razonar, lo cual supone con toda obviedad una ventaja en relacion con el
resto. Ventaja que dependera evidentemente de la capacidad econdmica. Es decir,
el interfaz cerebro-computador/a potenciara aun mas la desigualdad que lamen-
tablemente vivimos en el mundo. Desigualdad que se sustentard, insistimos, en
la mayor capacidad econdmica de unos. Creemos que este fendémeno planteara
la necesidad de la intervencion del Estado para atenuar ese desnivel brindando
la oportunidad de que el resto de personas o parte de ellas tengan una “aumen-
tacion cognitiva” minima a través de la aplicacion del correspondiente subsidio.

Por supuesto que ese subsidio podra ser mayor o menor en funcion de las par-
ticularidades de los sujetos, de sus contextos, de sus necesidades, del segmento
de la poblacidén a la que pertenezca, de los quintiles de pobreza, de su margina-
lidad, etc. En todo caso el Derecho y sus principios pertinentes tendrdn que ha-
cer una significativa presencia. Este asunto requiere una regulacion muy tinosa
y meditada.

Ahora bien, ;es compatible con la dignidad humana esa aumentacion cognitiva
para quien no tiene discapacidad intelectual?; ;debe tener la tecnologia algun
limite ético respecto de los productos que produce?; ;cudles pueden ser esos li-
mites?; ;qué es lo que hace o podria hacer antiético un producto tecnoldgico?;
(son universalizables esos limites?; ;hasta donde pueden llegar tales barreras?;
(sera necesario reconstruir y estandarizar los conceptos de progreso y desarrollo
para delimitar hasta donde puede llegar la inteligencia artificial considerando
la primacia de la dignidad humana?. La inteligencia artificial es instrumental
para el ser humano, no al revés. El proyecto que hemos citado de Ley Modelo
de Neuroderechos para América Latina y el Caribe plantea en el articulo 7 como
una de las misiones y funciones de la autoridad competente en el numeral 7.13,
lo siguiente®:

7.13. Estimular el desarrollo de la inteligencia artificial (IA) con base en el
enfoque humanista de la UNESCO respecto a su utilizacion “con miras a
proteger los derechos humanos y a proporcionar a todas las personas los
valores y las competencias necesarios para una colaboracion eficaz entre
el ser humano y la maquina en la vida, el aprendizaje y el trabajo, y para
el desarrollo sostenible,” y dentro del principio de que el desarrollo de la
inteligencia artificial “debe estar controlado por el ser humano y centrado
en las personas; que la implantacion de la inteligencia artificial debe estar
al servicio de las personas para mejorar las capacidades humanas; que la
inteligencia artificial debe concebirse de manera ética, no discriminatoria,

34  Misma fuente.
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equitativa, transparente y verificable; y que el impacto de la inteligencia
artificial en las personas y la sociedad debe ser objeto de seguimiento y
evaluacion a lo largo de las cadenas de valor.”

El uso del interfaz senalado provocara, al menos al inicio, importantes proble-
mas derivados de las ventajas de la aumentacion cognitiva. Asi, habra personas
que: a) podran acceder a situaciones que sin el interfaz no les serian asequibles;
b) podran resolver problemas que sin el interfaz les serian irresolubles, al menos
en el mismo tiempo de analisis; ¢) podran asumir riesgos que sin el interfaz no
asumirian, o dificilmente asumirian; d) podrdn emprender empresas o activida-
des que sin el interfaz no emprenderian o dificilmente emprenderian; e) podran
concluir empresas o actividades que sin el interfaz no concluirian o dificilmente
concluirian; f) podran alcanzar éxitos que sin el interfaz no alcanzarian o dificil-
mente lograrian, etc.

Respecto de los subsidios es posible que existan inconformidades. Asi, con la
politica misma de los subsidios, con la concepcidén adoptada, con el nivel de
subsidio asignado, con la calificacién para acceder al subsidio, con las exigen-
cias para dicha calificacion, con el tiempo para la calificacion, con el naumero de
pasos para lograrla, con el procedimiento, con la idoneidad exigida para los
calificadores, con la ratificacion de la calificacién como consecuencia del per-
tinente reclamo, con la definicion de los parametros para el otorgamiento del
subsidio, con los requisitos a cumplirse para la admision de la reclamacion
sobre la calificacion, con los requisitos a cumplirse para la procedencia de la
reclamacion, con el tiempo previsto normativamente para la resolucion sobre
la reclamacion respecto de la calificacion, con las causales para la extincion del
subsidio, con el régimen juridico aplicable al nivel de subsidio asignado, con los
beneficios de que goza el beneficiario segun el nivel de subsidio asignado, etc.

V. El derecho a la proteccion ante los sesgos

Sesgar significa, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola,” “Torcer algo a un
lado”.Y torcer es, segin la misma fuente, entre otros, “Alterar la posicidn recta,
perpendicular o paralela que algo tiene con respecto a otra cosa”; “Desviar algo
de su posicidn o direccidon habitual”; “tergiversar”.

El algoritmo es un producto humano, y la informacién que lo alimenta la intro-
duce uno o varios seres humanos, o por disposicidon de seres humanos. Por con-

siguiente, el algoritmo es solo receptaculo de esa informacion.

35 https://dle.rae.es/sesgar
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El ser humano es “beneficiario” o “victima” de ella. Esa informacion da lugar a
un proceso, y luego a un resultado. Informacion tergiversada producira respues-
ta tergiversada. La sociedad, parte de ella, un grupo de la misma, un sector de
ella es la sesgada. Y ese sesgo puede reflejarse en una serie de campos: el disefio
de ropa, la educacion, obras de teatro, peliculas, medios de comunicacion, etc.
Su control es dificil porque el sesgo regularmente no se presenta como sesgo. Al
revés, con frecuencia tiene expresiones contextualizadas en el marco de la legi-
timidad: tal el caso de los medios de comunicacion, que pueden estar inclinados
a favor de determinada posicion politica, pero en rigor juridico materializan la
libertad de expresion, que es un derecho constitucional. O el caso de las obras
teatrales, reflejo de la creatividad de sus productores y artistas.

Los efectos dafnosos de los sesgos y la consiguiente reparacion es cuestion pro-
funda que amerita mucho analisis juridico, pues las consecuencias perjudiciales
de los mismos, regularmente, no se visualizan materialmente ni a corto plazo.
En términos constitucionales en la medida en que sus efectos provoquen la vul-
neracion de derechos reconocidos por la Constitucion es procedente la accién de
proteccion. Globalmente hablando, donde hay dano cabe la pertinente repara-
cion. Es esencial, a efectos de esta, concentrarse en los bienes juridicos afectados
por los sesgos.

Los sesgos son una realidad causada por ciertos seres humanos que tienen la
oportunidad y capacidad de generarlos. Mike Mullane destaca® que “El sesgo
algoritmico es lo que sucede cuando un sistema de aprendizaje automatico re-
tleja los valores de las personas que lo desarrollaron o entrenaron.”

El mismo autor destaca®:

El sesgo es una realidad en el aprendizaje automatico. En la ciencia de los
datos se refiere por lo general a una desviacion de la expectativa o a un error
en los datos; pero el sesgo es mas que eso. Todos estamos condicionados por
nuestros entornos y experiencias, “nadie es totalmente imparcial”, y llevamos
con nosotros diferentes tipos de bagaje social, politico o basado en valores.
A veces nuestros horizontes no son tan amplios como nos gustaria creer y,
como resultado, los grandes volimenes de datos que se utilizan para entre-
nar los algoritmos no siempre son lo suficientemente diversos o variados. Es
frecuente que en los datos o algoritmos haya un sesgo humano real.

36 En su trabajo: “La eliminacién de los sesgos en los algoritmos”, disponible en Revista UNE. “LA
REVISTA DE LA NORMALIZACION ESPANOLA”:
https://revista.une.org/11/la-eliminacion-de-los-sesgos-en-los-algoritmos.html

37 Misma fuente.
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Sus razones y propositos pueden ser multiples. Cualquiera que ellos sean son
intrascendentes a los ojos del Derecho y del Estado en el sentido de que tanto el
Derecho como el Estado deben conjuntamente y en forma objetiva proteger a los
ciudadanos de los sesgos y sus efectos dafiosos. La prevencion de los sesgos es
algo ciertamente dificil, pues los mismos regularmente se “descubren” con el paso
del tiempo, con la materializacion de sus efectos. Piénsese que los sesgos no se
presentan como tales. Sus antecedentes pueden no dar lugar a ninguna sospecha.
Puede haber un grado de maquiavelismo en su concepcion, en su instrumenta-
cidn, etc. El control preventivo, objetivamente hablando, es de dificil realizacion.

Lo expuesto representa que la proteccidn juridica ante los sesgos no es cues-
tion sencilla.

A continuacion, algunas precisiones:

1. El sesgo es obra humana, no, per sé, de los algoritmos o de la inteli-
gencia artificial en general.

2. Puede ser voluntario, involuntario o fortuito. Asi, los sesgos pueden
ser la derivacion de informacidn falsa pero que recoge objetivamente
“tendencias” que constan en el internet; o reflejar informacién des-
contextualizada, lo cual evidentemente puede dar lugar a senalamien-
tos errados.

3. Puede llegar a ser medible con pardmetros objetivos.

4. Puede tener antecedentes remotos o recientes por parte de quien o de
quienes lo generan.

5. Puede obedecer a razones ideologicas, politicas, sociales, personales,
de grupo o mixtas.

6. Puede tener propositos ideoldgicos, politicos, sociales, personales, de
grupo o mixtos.

7. Puede ser evaluado periddicamente para verificar el cumplimiento de
sus prop0sitos, y segun el resultado realizar el correspondiente “ajuste”.

8. Puede tener razones aparentes de nobleza, pero en realidad obedecer
a razones maquiavélicas.

9. Puede tener razones maquiavélicas aparentes, y en realidad obedecer
a razones nobles.
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10. En todos los casos constituye una tergiversacion de la neutralidad
propia de toda tecnologia (el algoritmo es una conquista tecnoldgica).

11. Puede basarse en informacién incompleta o desactualizada respecto de
sujetos, grupos o comunidades; o respecto de algin objeto. Asi, puede
reputar culpables a quienes son inocentes, por el hecho de haber sido su-
jetos a una orden de prision, pero luego absueltos en sentencia definitiva.

12. Su eliminacion, en términos de racionalidad, regularmente ha de cons-
tituir un proceso complejo, dificilmente de corto plazo, particularmente
por el volumen de la informacion que produce el sesgo.

13. El sesgo pudiera ser el resultado de la accion de quien lo instrumenta
a través de la alimentacion del algoritmo porque incumplio las ins-
trucciones pertinentes.

14. En términos juridicos lo mas trascedente son los efectos que provocan
los sesgos. En ello radica la esencia de las preocupaciones juridicas.
Tipicamente los sesgos provocan discriminacion, tratos desiguales,
sentimientos de condena social, de rechazo, y pueden dar lugar a poli-
ticas publicas erradas. Los sesgos pueden obedecer a razones raciales,
socioecondmicas, etc; pueden fundarse en el origen de nacimiento, en
el lugar de residencia, en el lugar de educacion, en el tipo de educa-
cion recibida, etc.

15. Los sesgos pueden afectar a la comunidad, a un sector de ella, a gru-
pos determinados o a individuos especificos.

16. Pueden sustentar decisiones administrativas (y hasta judiciales) ses-
gadas, erradas. En linea con lo anterior la Ley Organica de Proteccion
de Datos Personales del Ecuador, publicada en el quinto suplemento
del Registro Oficial No0.459 del 26 de Mayo de 2021 establece en los
articulos 20 y 21, respectivamente, el derecho a no ser objeto de una deci-
sion basada vinica o parcialmente en valoraciones automatizadas; y el derecho
de nifias, nifios y adolescentes a no ser objeto de una decision basada tinica o
parcialmente en valoraciones automatizadas.>

El texto de dichos articulos es el siguiente:
“Art. 20.- Derecho a no ser objeto de una decision basada tinica o parcialmente en valoraciones
automatizadas.- El titular tiene derecho a no ser sometido a una decisién basada tinica o parcialmente
en valoraciones que sean producto de procesos automatizados, incluida la elaboracion de perfiles,
que produzcan efectos juridicos en el o que atenten contra sus derechos y libertades fundamentales,
para lo cual podra:

a. Solicitar al responsable del tratamiento una explicacion motivada sobre la decisién tomada

por el responsable o encargado del tratamiento de datos personales;
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17. Pudiera ocurrir que un sesgo haya sido concebido como un instru-
mento transitorio para generar discriminacion positiva, esto es, como
un instrumento para igualar situaciones injustamente desiguales. Asi,
ciertas situaciones laborales, situaciones provocadas por la migracion,
por la pobreza extrema, etc.

Muchas son las reflexiones que pueden plantearse alrededor de los sesgos. ;Se
justifican para cambiar un comportamiento social que se considera equivocado?;
;se justifican en razdén del interés general?; ;pueden ser una politica publica?;
(pueden ser una politica permanente?; ;transitoria?; jes condenable que sea una
politica publica?; ;esta justificado que constituyan un camino para el enriqueci-
miento de unas cudntas personas o grupos?

VI.Estandarizacion dela proteccion minimarespecto delainteligencia
artificial y los algoritmos

En el fondo la proteccion es a seres humanos por la actuacion de otros seres hu-
manos con poder respecto de la inteligencia artificial y los algoritmos. Seria ideal

b. Presentar observaciones;

Solicitar los criterios de valoracién sobre el programa automatizado; o,

d. Solicitar al responsable informacion sobre los tipos de datos utilizados y la fuente de la cual
han sido obtenidos los mismos; e impugnar la decision ante el responsable o encargado del
tratamiento

No se aplicara este derecho cuando:

1. La decision es necesaria para la celebracién o ejecucién de un contrato entre el titular y el
responsable o encargado del tratamiento de datos personales;

2. Estd autorizada por la normativa aplicable, orden judicial, resolucion o mandato motivado
de autoridad técnica competente para lo cual se debera establecer medidas adecuadas para
salvaguardar los derechos fundamentales y libertades del titular; o,

3. Se base en el consentimiento explicito del titular.

4. La decisién no conlleve impactos graves o riesgos verificables para el titular.

No se podra exigir la renuncia a este derecho en forma adelantada a través de contratos de adhesion

masivos. A mas tardar en el momento de la primera comunicacion con el titular de los datos personales,

para informar una decision basada tinicamente en valoraciones automatizadas, este derecho le sera
informado explicitamente por cualquier medio idéneo.

Art. 21.- Derecho de nifias, nifios y adolescentes a no ser objeto de una decision basada tinica o

parcialmente en valoraciones automatizadas.- Ademas de los presupuestos establecidos en el derecho

a no ser objeto de una decision basada tnica o parcialmente en valoraciones automatizadas, no se

podran tratar datos sensibles o datos de nifias, nifios y adolescentes a menos que se cuente con la

autorizacion expresa del titular o de su representante legal; o, cuando, dicho tratamiento esté destinado
asalvaguardar un interés ptblico esencial, el cual se evaltie en atencién a los estandares internacionales
de derechos humanos, y como minimo satisfaga los criterios de legalidad, proporcionalidad y necesidad,

y ademas incluya salvaguardas especificas para proteger los derechos fundamentales de los interesados.

Los adolescentes, en ejercicio progresivo de sus derechos, a partir de los 15 afios, podran otorgar, en

calidad de titulares, su consentimiento explicito para el tratamiento de sus datos personales, siempre

que se les especifique con claridad sus fines.”

n
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la universalizacion de la proteccion y de mecanismos eficaces, sencillos, prontos
y eficientes para lograrla. Urge:

1.

Estandarizar internacionalmente un minimo de proteccion respecto
de la inteligencia artificial y los algoritmos

Definir estandarizadamente los grados o intensidad minimos de
la proteccion.

Sin perjuicio de ello procede:

1.

Definir la temporalidad de la proteccion.

2. Definir su caracter abierto, cerrado o mixto. Cuando abierto, cuando

cerrado, cuando mixto.

Determinar el tipo de medidas cautelares o provisionales posibles y
sus causales.

Precisar las particularidades de la proteccion en funcion de los bienes
juridicos afectados o potencialmente afectados, de la gravedad de su
afectacion o de su potencial afectacion, de la temporalidad de la afec-
tacion o de la potencial afectacion, de las caracteristicas de los suje-
tos afectados o potencialmente afectados, de los efectos cuantitativos
y cualitativos de la afectacion o de la potencial afectacion, de la po-
tencialidad de las derivaciones de la afectacion hacia otras personas,
ademads del afectado directo, de las caracteristicas del instrumento que
produce la afectacion, etc.
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Y APLICACION TEMPORAL DEL
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Resumen

El presente estudio aborda los precedentes constitucionales, su naturaleza re-
saltando su jerarquia y el proceso de modificacion, desde la identificacion de
la necesidad hasta la decision de la Corte Constitucional. Se examina la apli-
cacion temporal de los precedentes, equilibrando la no retroactividad con la
progresividad de los derechos, y explora los efectos “ex nunc” y “ex tunc” para
garantizar justicia y proteccion. El andlisis del principio “Iura Novit Curia”, que
otorga autonomia a la Corte Constitucional para interpretar la Constitucion y
desarrollar jurisprudencia, asegurando asi la proteccion efectiva de los dere-
chos fundamentales.

Introduccion

La jurisprudencia constitucional se nutre por precedentes que se configuran de
la interpretacion y aplicacion de la Constitucion, la proteccion de los derechos
fundamentales y la integridad del orden constitucional. Desde el enfoque de un
pais constitucional de derechos y justicia, el precedente constitucional se sitia
como un elemento importante de la sentencia constitucional, y lo encontramos
ubicado posterior a la argumentacion realizada por los jueces constitucionales,
construyéndose a partir de la elaboracion de una ratio decidendi, que contiene el
conjunto de parametros de interpretacion de la Constitucion y del pensamiento
juridico de la Corte Constitucional, por la cual se desarrolla el contenido de las
normas constitucionales.*

El precedente constitucional se origina desde un problema en materia de de-
rechos y consecuentemente por la vulneracion de principios constitucionales,

39 Doctora en Ciencias Juridicas. Doctora en Jurisprudencia. Magister en Derecho Constitucional.
Profesora de Pregrado y de Posgrado en la Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, en las
Maestrias de Derecho mencién Derecho Procesal y de Derecho Notarial.

40 Protocolo para la Elaboracién de Precedentes Constitucionales Obligatorios (PCO), 2010 (Resolucién
Administrativa 0004-10-AD-CC: 20-AGO-2010).
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entendiéndose como un problema de constitucionalidad que prioriza la
Constitucion y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos
como fuente primaria.

Con el fin de comprender la estructura del precedente constitucional, analizamos
el Protocolo de precedentes obligatorios que identifica el doble proceso técnico
que se aplica al precedente,

“Por un parte es inductivo, pues toma un caso particular concreto con
el fin de compararlo sistematicamente con sus criterios de interpre-
tacion (ratios) respecto de los parametros de interpretacion de fallos
anteriores con el fin de construir un criterio nuevo o ratificar el que
prevalece en el pensamiento juridico constitucional. Es, ademas, de-
ductivo porque en el desarrollo del problema del precedente a resolver
forma las fuentes del derecho y construye argumentadamente reglas
concretas para resolver un problema juridico y, ademas, desarrollar
o interpretar (aclarar o establecer los alcances o limites) las normas
constitucionales.”

La construccion del precedente puede generarse desde dos vertientes, primero
cuando se forma a partir de criterios nuevos por parte de la Corte constituye un
precedente de origen o ex-novo (es decir sin que existan precedentes anteriores
que sirvan de fundamento); y es derivado cuando se compone de las ratios de
sentencias anteriores con lo que se puede construir, modificar o mantener esos
criterios de la Corte.

Inmutabilidad de los precedentes constitucionales

La naturaleza de las sentencias emitidas por el pleno de la Corte Constitucional
del Ecuador, son el producto de un analisis interpretativo evolutivo que como
resultante configura el precedente a nivel de norma juridica vinculante, pudien-
do ser adaptado en su estructura a las necesidades de la sociedad.

Los precedentes constitucionales no son inmutables y pueden modificarse en
funcién de la progresividad de los derechos, correccidon de errores, consistencia y
desarrollo de la jurisprudencia. La modificacion de un precedente constitucional
es un proceso importante que busca garantizar una interpretacion actualizada
y justa de la Constitucion.

La caracteristica de inmutabilidad de los precedentes constitucionales garantiza
como principio en el sistema juridico la estabilidad y coherencia en la aplicacion
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e interpretacion constitucional. La Corte ha establecido que la inmutabilidad no
implica rigidez, por lo que dilucida que los precedentes no son estaticos, y ha
delineado mecanismos mediante los cuales pueden ser modificados adaptandose
a transformaciones en los contextos sociales, politicos y juridicos. Estos mecanis-
mos son la reversion y la distincion.

La Corte fijo las formas de modificacion:

[...] Hay dos formas en que ellos pueden ser afectados: la reversion y la
distincion. La reversion de los precedentes de la Corte Constitucional se da
cuando ella se “aleja de sus precedentes de forma explicita y argumenta-
da garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del estado
constitucional de derechos y justicia” (art. 2 nim. 3 LOGJCC). Mientras
que la distincién se produce cuando la Corte argumentadamente deter-
mina que el caso actual se diferencia del caso que dio lugar al precedente
en alguna propiedad relevante, lo que conduce a introducir una excepcion
en la correspondiente regla de precedente.*

Reversion de los precedentes constitucionales

La importancia de reversion de precedentes constitucionales se constituye en el
criterio de la Corte de optar por apartarse de forma argumentada de sus prece-
dentes anteriores, aplicando el principio de progresividad de los derechos y la
preservacion del Estado constitucional, garantizando criterios coherentes que
permitan corregir decisiones previas que no reflejen los valores constitucionales
en evolucion.

La Corte establecié que los precedentes pueden ser revertidos y lo explica asi:

“Las sentencias de la Corte Constitucional (como cualquier sentencia)
son decisiones motivadas; las razones centrales de la motivacion que
conducen directamente a la decision (la ratio decidendi) son elaboraciones
interpretativas de la Corte que constituyen precedentes vinculantes para
casos futuros analogos, de conformidad con el articulo 436 (niumero 6)
de la Constitucion. Por lo que tales precedentes constituyen normas juri-
dicas que pueden ser revertidas por la propia Corte Constitucional, por
lo dispuesto en el articulo 2 (nimero 3) de la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Sin embargo, son un tipo de
norma juridica de distinta naturaleza que las normas provenientes de

41 Corte Constitucional. Sentencia 109-11-IS/20 (Precedente judicial en sentido estricto)
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actos prescriptivos, como los reglamentos, las leyes o la Constitucion.
Solo respecto de este segundo tipo de norma tiene sentido hablar de de-
rogatoria: lo que se deroga es el acto preceptivo que puso en vigencia
la norma.”*

La reversion no se aplica de la misma manera que la derogatoria de normas pro-
venientes de actos prescriptivos, como leyes o reglamentos, ya que solamente se
centra en modificar y restituir decisiones anteriores cuando se justifique por ra-
zones juridicas y constitucionales. Los precedentes constitucionales no pueden
ser derogados porque no provienen de actos prescriptivos.

También se identifica cuando la Corte puede alejarse de los precedentes como lo
establece el art. 2 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y de Control
Constitucional, al establecer:

Principios de la justicia constitucional.- Ademas de los principios estable-
cidos en la Constitucion, se tendran en cuenta los siguientes principios
generales para resolver las causas que se sometan a su conocimiento: (...)
3. Obligatoriedad del precedente constitucional.- Los parametros interpre-
tativos de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los casos
sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte podra ale-
jarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada garantizando
la progresividad de los derechos y la vigencia del estado constitucional
de derechos y justicia.*

La Corte estd obligada a justificar su desviacion del precedente, cuando se en-
frenta a un caso que comparte similitudes sustanciales con otro en el que esta-
bleci6é un precedente, pudiendo apartarse de ese precedente con el respaldo de
argumentos solidos y explicitos, sin incurrir en un acto arbitrario.

Distincion de los precedentes constitucionales

El elemento de la distincion se presenta como una flexibilizacion en la ju-
risprudencia, al establecer la Corte con argumentos precisos las diferencias
relevantes entre el caso que se presenta y el caso que origino el precedente,
constituyendo una excepcion a la regla del precedente, reconociendo que las
decisiones deberdn adaptarse a los elementos identificadores de cada situacion,

42 Corte Constitucional. Sentencia No. 11-19-CP/19.
43 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. 2022. Art. 2 numeral 3.
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sin comprometer la estabilidad de la jurisprudencia constitucional, por esta-
blecer que no todos los casos son idénticos.

Naturaleza vinculante de los precedentes constitucionales

En el caso de los precedentes constitucionales el ejercicio del control judicial de
constitucionalidad le otorga a la Corte la facultad de constituirse como Corte de
ultima palabra respecto de la materia constitucional:

Uno de los elementos esenciales del Estado constitucional es la existencia
del control judicial de constitucionalidad de los actos del poder publico.
Como lo expresa el articulo 1 de nuestra Constitucion, Ecuador es un
Estado Constitucional y, por eso, en la misma Constitucion se instituye
la Corte Constitucional. Nuestro diseno constitucional le otorga a esta la
ultima palabra en las materias de su competencia, entre ellas, en la tutela
de los derechos fundamentales; esto es asi incluso si los fallos de la Corte
van en contravia de lo que la mayoria democratica pudiera opinar. (...)
entendida esta no como infalibilidad sino como inalterabilidad frente a
las autoridades democraticas constituidas.*

Entendiéndose que la naturaleza vinculante de los precedentes judiciales ema-
nados de las decisiones de la Corte Constitucional son obligatorios tanto para
la propia Corte como para todas las demas autoridades jurisdiccionales, funda-
mentdndose en principios constitucionales clave, como el derecho a la igualdad
formal y el derecho a la seguridad juridica.”

Sentencia 028-16-SIS-CC, que explica el efecto vinculante horizontal y vertical
respecto del precedente.

Los precedentes judiciales emanados de las decisiones de la Corte
Constitucional son vinculantes, de conformidad con la Constitucion
(art. 436 nam. 1y 6) y la LOGJCC (art. 2 nim. 3). Dicha obligatoriedad se
proyecta, horizontalmente, respecto de la propia Corte, y verticalmente,
respecto de todas las demds autoridades jurisdiccionales.*® Las indicadas
disposiciones normativas —que dotan de vinculatoriedad a los preceden-
tes emanados de las decisiones de esta Corte— se fundan, a su vez, en el
derecho constitucional a la igualdad formal (art. 66 niim. 4), que demanda

4  Corte Constitucional. Sentencia No. 11-19-CP/19.
45 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. 2022. Art. 2 numeral 2.
46  Corte Constitucional. Sentencia 1035-12-EP/20, de 22 de enero de 2020.
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tratar igual a casos con iguales propiedades relevantes, y en el derecho a la
seguridad juridica (art. 82), que exige dotar a las expectativas de las perso-
nas de una previsibilidad razonable respecto de las decisiones judiciales.”

Inobservancia de los precedentes constitucionales

Es importante destacar el problema que surge por la inobservancia de los prece-
dentes constitucionales por parte de los operadores de justicia afectando direc-
tamente el principio de seguridad juridica, ya que al constituir la ratio decidendi
el nucleo del precedente lo posiciona como elemento vinculante y de obligato-
rio acogimiento.

La propia Corte se ha pronunciado respecto del incumplimiento cuando contie-
ne un precedente en sentido estricto, y cuando el precedente comparte las mis-
mas propiedades relevantes al caso analizado. Por lo que surge la interrogante:

(Cuadles elementos se pueden considerar claves respecto de la inobservancia por
no aplicacién de un precedente? Respondiendo esta pregunta analizaremos la
sentencia 1797-18-EP/20, sobre la presunta vulneracién de la seguridad juridica
por inobservancia del precedente establecido en la sentencia 375-17-SEP-CC.*

En el andlisis la Corte distingue dos elementos claves:

En funcién de lo alegado en el caso en concreto, es pertinente sefialar
que al tratarse de la supuesta inobservancia de un precedente cons-
titucional por parte de las y los operadores de justicia, la Corte ha
senalado que esto constituye en si mismo una afectacién a preceptos
constitucionales susceptible de ser examinada a la luz del derecho a la
seguridad juridica.” En esa linea de ideas, con el fin de evaluar si se
verifico el incumplimiento de un precedente, la Corte debe determi-
nar dos elementos: (i) que la decision alegada como incumplida con-
tenga un precedente en sentido estricto;” y, (ii) que dicho precedente

47 Atienza, Manuel (2013), Curso de argumentacion juridica, Trotta, Madrid, pp. 429s., n. 2.

48 Corte Constitucional. Sentencia 375-17-SEP-CC, Estableci¢ reglas jurisprudenciales.

49 Corte Constitucional, Sentencia 1797-18-EP/20, 16 de diciembre de 2020.

50 Corte Constitucional Sentencia 109-11-15/20 de 26 de agosto de 2020. Precedente en sentido estricto:
“Dicho precedente judicial en sentido estricto esta conectado intimamente con la motivacion de
las decisiones judiciales. Segtin la Constitucién (articulo 76 ntiim. 7 letra 1), toda decisién judicial
debe tener una motivacién; dentro de esta, sin embargo, cabe distinguir la ratio decidendi, o sea, el
conjunto de razones que son esenciales para la justificacion de lo decidido, y para que constituya un
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resulte aplicable al caso bajo analisis, por compartir las mismas pro-
piedades relevantes.”!

Debe considerarse también, si las autoridades judiciales que se ocupan de
asuntos de garantias jurisdiccionales al dictar sentencia puede analizar el in-
cumplimiento de precedentes que no han sido mencionados por las partes en
el proceso. Ante esta interrogante la Corte se pronuncia, aclarando que las au-
toridades judiciales tienen la capacidad de identificar y aplicar precedentes
legales y constitucionales que no han sido mencionados por las partes en un
caso, siempre y cuando estos precedentes compartan las mismas propiedades
relevantes para la resolucion de la controversia. Esto se fundamenta en el prin-
cipio iura novit curia.

A su vez, dado que en la seccion 4.2. ut supra, la Corte Constitucional ya
determind que el precedente contenido en la sentencia No. 375-17-SEP-CC
no resulta aplicable al presente caso, no corresponde un pronunciamien-
to al respecto en esta seccion, sin perjuicio de lo cual, nuevamente en
aplicacion del principio iura novit curia, la Corte Constitucional, asi como
las y los juzgadores que conocen acciones de proteccidon, pueden apli-
car normas y precedentes distintos a los invocados por las partes en un
proceso constitucional, de conformidad con el articulo 4 numeral 13 de
la LOGJCC.»

La Corte Constitucional de Ecuador, respecto del principio “Iura Novit Curia” en
casos de precedentes constitucionales, tiene la responsabilidad de interpretar y
aplicar la Constitucion de manera autonoma, esto significa que no esta limitada
por los argumentos presentados por las partes y puede, por si misma, interpretar
y aplicar la Constitucidn en funcion de la jurisprudencia previa y su compren-
sion de los principios constitucionales.

Siguiendo esta linea hay que detallar respecto de la inobservancia de un prece-
dente constitucional, ;Cudles derechos constitucionales se afectarian?

precedente en sentido es preciso que la regla cuya aplicacion decide directamente (subsuntivamente)
el caso concreto haya sido elaborada interpretativamente por el decisor y no meramente tomada del
Derecho preexistente.

51 Corte Constitucional Sentencia 487-16-EP/22 de 13 de abril de 2022.

52 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. LOGJCC art. 4 numeral 13: [ura
novit curia. “La jueza o juez podra aplicar una norma distinta a la invocada por los participantes en
un proceso constitucional”.
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1. Respecto de la seguridad juridica®
Corte Constitucional Sentencia 109-11-15/20

Que la inobservancia de un precedente puede acarrear la vulneracién del
derecho a la seguridad juridica. No obstante, dicha vulneracién no nece-
sariamente conlleva la vulneracién del derecho a la igualdad.>

Corte Constitucional. Sentencia 199-14-SEP-CC

Esta Corte Constitucional considera que el garantizar igualdad en el trato
a los sujetos que se encuentren en iguales circunstancias es necesario para
garantizar el derecho a la seguridad juridica.”

2. Respecto a la facultad de alejarse de precedentes

Existe la posibilidad segtin el articulo 2 numeral 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), de apartarse de sus propios
precedentes, siempre y cuando lo haga de manera explicita y argumentada.

Corte Constitucional. Sentencia 109-11-15/20

Esta Corte estima que la vulneracion del derecho a la seguridad juridica
por la presunta inobservancia de un precedente constitucional no nece-
sariamente acarrea de forma automatica la vulneracion del derecho a la
igualdad y que el analisis de presunta vulneracion de estos derechos debe
ser individualizado. En virtud del articulo 2 numeral 3 de la LOGJCC,

53 Constitucidon del Ecuador: “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto

a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes”. Véase Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1091-13-EP/20
de 4 de marzo de 2020, parr. 34.
“Esta Corte Constitucional ha definido al derecho a la seguridad juridica como el derecho a contar con
un ordenamiento juridico previsible, claro, determinado, estable y coherente que le permita al individuo
tener una nocion razonable de las reglas del juego que le seran aplicadas”. Véase Corte Constitucional
del Ecuador. Sentencias No. 989-11-EP/19 de 10 de septiembre de 2019, parr. 20 “Ademas, ha establecido
que este derecho debe ser estrictamente observado por los poderes publicos para brindar certeza al
individuo de que su situacién juridica no sera modificada mas que por procedimientos regulares
establecidos previamente y por autoridad competente para evitar la arbitrariedad”.

54 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 109-11-IS/20 de 26 de agosto de 2020, parr. 21 “Los
elementos de confiabilidad, certeza y no arbitrariedad que el derecho a la seguridad juridica busca
garantizar, no se limitan a la aplicacion de normas juridicas positivas; sino también a la conviccion
por parte de los particulares de que las autoridades competentes no podran alejarse de los pardmetros
constitucionales y jurisprudenciales que se aplican a sus situaciones juridicas concretas de forma
injustificada o arbitraria.”

55 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 199-14-SEP-CC de 13 de noviembre de 2014.
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esta Corte puede “[...] alejarse de sus precedentes de forma explicita y
argumentada. >

La simple falta de cumplimiento de un precedente no garantiza automaticamente
que se haya violado el derecho a la igualdad.

Corte Constitucional Sentencia 2971-18-EPP/20

[...]”. En consecuencia, este Organismo se aparta del precedente sentado
en la sentencia No. 229-16-SEP-CC en cuanto no considera que la inob-
servancia del precedente constitucional constituye, por si sola, una vul-
neracion al derecho a la igualdad.

3. Respecto de la aplicacion del precedente constitucional

Corte Constitucional. Sentencia No. 487-16-EP/22

En relacion con los precedentes jurisprudenciales, su inobservancia puede
presentarse, al menos, en dos supuestos: El primero se configura cuando
los jueces que componen un cierto tribunal se alejan del precedente sin
justificar suficientemente; y el segundo ocurre cuando, dichas autorida-
des judiciales no se apartan del precedente, sino que debiendo aplicarlo,
no lo hacen. El primero deviene en la vulneracion del derecho al debido
proceso en la garantia de motivacion, por cuanto incumpliria el criterio
rector de la suficiencia®’; mientras que el segundo, deriva en la vulnera-
cion del derecho a la seguridad juridica.”®

Aplicacion en el tiempo de los precedentes constitucionales

La aplicacion de los precedentes constitucionales adquiere vigencia por el ele-
mento de unidad de significado normativo, que se forma entre la norma consti-
tucional y la sentencia interpretativa. La Corte lo determina ast:

Al estar los dictamenes interpretativos enfocados a explicitar el real sen-
tido de la Constitucion, en esencia constituyen el propio contenido de la

56 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia 109-11-IS/20 de 26 de agosto de 2020.

57 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021. Respecto a la
garantia de la motivacion.

58  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 1797-18-EP/20 de 16 de diciembre de 2020. “La observancia
de precedentes constitucionales permite asegurar la vigencia de los derechos a la seguridad juridica
y alaigualdad”.
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norma constitucional, en la medida en que establecen lo que dicha nor-
ma manda, prohibe o permite; esto posibilita advertir que entre los dicta-
menes interpretativos y la norma constitucional se forma una unidad de
significado normativo; y, por lo tanto, de manera general, los dictamenes
interpretativos se entenderan incorporados y vigentes desde el momento
en que la norma del poder constituyente entrd en vigor, sea producto del
poder constituyente originario o de manifestaciones del poder constitu-
yente derivado.”

Respecto de los problemas de la aplicacion temporal de los precedentes cons-
titucionales, estos entran en vigencia desde su emision, con la posibilidad de
otorgarles efectos retroactivos o diferidos seguin lo requiera la situacion, como
lo estipula la Sentencia No. 2403-19-EP/22 en que analiza:

(ii) Por su parte, en lo que concierne a la aplicacion de las decisiones de
la Corte Constitucional en el tiempo, en consideracion a los principios
de supremacia y aplicacion directa de la CRE, reconocidos en los articu-
los 424 y 426 de la Carta Fundamental, asi como de las atribuciones de la
Corte Constitucional y el caracter vinculante de sus decisiones conforme
lo disponen los articulos 429 y 436.1 ibidem; las ratios decidendi de las de-
cisiones constitucionales y los precedentes jurisprudenciales vinculantes
de la Corte Constitucional, deberan ser obedecidos desde su expedicion
(efecto ex nunc), salvo que la Corte Constitucional en ejercicio de sus com-
petencias les otorgue a dichas decisiones otro tipo de efectos, como en el
caso de las declaratorias de inconstitucionalidad a las cuales puede dar-
seles efectos retroactivos (ex tunc) o diferidos.

Para mejor comprension el efecto de inamovilidad® hacia el futuro (ex nunc) tie-
ne como significado que no existe forma de revisar lo decidido. (Los efectos “ex
nunc” son coherentes con el principio de no retroactividad de la ley y garantizan
que las partes en un caso no se vean afectadas por cambios en la jurisprudencia
después de que se haya iniciado el proceso judicial). El efecto retrospectivo (ex
tunc) refiere a la posibilidad de sin negar lo anterior, retrotrae algunos efectos
en el tiempo por cuestiones sociales o politicas determinadas. Este proceso se lo
conoce como modulacion de sentencias.®

59  Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 2403-19-EP/22 de 12 de enero de 2022.

60  Elefecto exnunces aplicable a los precedentes, no obstante, el efecto ex tunc tiene una particularidad,
puesto que solo es aplicable al caso concreto si la Corte decide fallar respecto de él o a los casos
similares ain en proceso.

61  Protocolo para la Elaboraciéon de Precedentes Constitucionales Obligatorios (PCO), 2010 (Resoluciéon
Administrativa 0004-10-AD-CC: 20-AGO-2010).
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Respecto de la modulacion de las sentencias constitucionales el articulo 5 de la
LOG]JCC establece lo que sigue:

“(...) Art. 5.- Modulacion de los efectos de las sentencias. Las juezas y
jueces, cuando ejerzan jurisdiccion constitucional, regularan los efec-
tos en el tiempo, la materia y el espacio de sus providencias para ga-
rantizar la vigencia de los derechos constitucionales y la supremacia
constitucional”.®?

Al igual que el articulo 39 de la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion
de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional establece:

(...) Art. 39.- Las sentencias y dictdmenes podran regular sus efectos en el
tiempo, la materia y el espacio de sus providencias para garantizar la vi-
gencia de los derechos constitucionales y la supremacia constitucional.®®

Para efectos los precedentes constitucionales deben ser obedecidos desde su expe-
dicion, pueden utilizarse en procesos judiciales, incluso si se han emitido después
de que el proceso haya comenzado, siempre que el proceso no haya concluido
de forma definitiva. Esto es especialmente relevante en casos que involucran la
violacion de principios o derechos constitucionales, donde la temporalidad no
debe limitar la capacidad de los jueces para proteger y reconocer los derechos
constitucionales. A lo que se refiere la Corte:

Las decisiones constitucionales podran ser empleadas como fuente de
justificacion juridica para las sentencias y autos en los procesos judicia-
les, inclusive si la decision en referencia, ha sido dictada de manera pos-
terior al inicio del proceso, siempre que el proceso no haya concluido de
forma definitiva. Esto, en tanto que, de conformidad con la Constitucion,
el principal deber de las juezas y jueces es el de “administrar justicia con
sujecion a la Constitucidn, a los instrumentos internacionales de derechos
humanos y a la ley”.®

Revisando la temporalidad de los precedentes constitucionales podemos
adicionar el analisis de la temporalidad para la presentacion de las garan-
tias jurisdiccionales, destacando que no se han establecidos requisitos para
su presentacion.

62 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 5.

63 Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.
Art. 39.

64 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 2403-19-EP/22 de 12 de enero de 2022.
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Sentencia No. 1290-18-EP/21

La Corte Constitucional ha sido clara en senalar que, de la Constitucion,
de la LOGJCC, y de la jurisprudencia emitida por este Organismo, no se
desprende que exista un requisito relativo a la temporalidad para la pre-
sentacion de una accion de proteccion. A criterio de la Corte, ninguna “de
estas fuentes juridicas establece como un requisito para proponer una ac-
cidén de proteccidn, que su planteamiento sea necesariamente de forma
inmediata al acto o a la omision que habria provocado la afectacion de
derechos constitucionales”®.

Al aceptarse la inexistencia de requisitos la Corte fundamenta que por el trans-
curso del tiempo no se puede rechazar el presentar una garantia, por conside-
rarse contrario al principio de inmediatez, y no presentar sustento normativo.

Conclusiones

En el &mbito del derecho constitucional y los precedentes, es fundamental recor-
dar que nuestra jurisprudencia es un organismo dindmico que evoluciona con
el tiempo. Los precedentes constitucionales no son inmutables, pero tampoco
son presa de la arbitrariedad. La facultad de modificarlos se basa en la progre-
sividad de los derechos y la justicia constitucional, y esto debe fundamentar-
se cuidadosamente.

Es crucial reconocer que la inobservancia de un precedente puede tener impli-
caciones en el derecho a la seguridad juridica, pero no necesariamente en el de-
recho a la igualdad. Cada caso debe evaluarse individualmente, considerando
su contexto especifico.

Los precedentes se aplican desde su emision, pero la Corte Constitucional tiene
la facultad de otorgarles efectos retroactivos o diferidos cuando sea necesario.

Ademas, el principio “iura novit curia” confiere a los jueces la autoridad para apli-
car normas y precedentes no mencionados por las partes cuando sea necesario
para resolver justamente el caso. Esta capacidad es esencial para garantizar la
justicia y la proteccion de los derechos constitucionales.

65 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 179-13-EP/20.
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UNA APROXIMACION ARGUMENTATIVA
AL MODELO DE CONTROL JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN ECUADOR

DANNY JOSE CEVALLOS C.%

Introduccion

Una de las discusiones que ha estado latente desde la entrada en vigencia de la
Constitucion de 2008 es la de cudl realmente es el modelo de control judicial de
constitucionalidad vigente en Ecuador. Me parece plausible afirmar que la inten-
sidad inicial de esa discusion fue contenida luego de algunos pronunciamientos
vinculantes de una anterior conformacion de la Corte Constitucional, quien se
posiciono a favor de la vigencia de un control concentrado; sin embargo, varios
criterios emitidos luego por una nueva conformacion de la Corte Constitucional
reabrid el debate sobre si se necesitaria revisar esa decision y la posibilidad —o
no— de un overruling que permitiera un criterio hacia un control «mixto».

Esto ha generado, a mi criterio, que la discusidn sobre el modelo de control vi-
gente sea ain mas confusa, y que derive en una erratica aplicacién de la llama-
da «consulta de norma» por parte de los jueces en general, pues varios razona-
mientos de la Corte Constitucional dejan entrever la posibilidad de la existencia
de variadas formas de control judicial de constitucionalidad en el pais, y, por
tanto, la sensacion de diversas maneras de proceder en los casos, y entre esos, la
de proceder como si existiera un control «difuso» —que en realidad, tal como lo
exponen, terminaria siendo todo un control «confuso»—.

Este trabajo busca dar cuenta brevemente de esa discusion, de los argumentos en
que descansan las variadas posiciones, y de las falencias que aquellas presentan
desde un enfoque conceptual; falencias generadas principalmente por enfatizar
solamente las virtudes de un lado del espectro de razones, lo que puede llevar
a la confusion de entender a ciertos rasgos o elementos de un determinado or-
denamiento juridico como si fueran cuestiones necesarias del modelo tedrico del
Estado constitucional democratico de Derecho, y no como elementos meramen-
te contingentes.

66 Abogado por la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil (UCSG) y doctor en Derecho por la
Universidad de Alicante. Profesor invitado en la maestria de Derecho Constitucional de la UCSG.
E-mail: danny.cevallos@ua.es. ORCID: 0000-0001-5528-3851.
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Aqui me propongo entonces lo siguiente: (i) realizar un repaso descriptivo
del disefio normativo del control judicial de constitucionalidad en el orden
juridico ecuatoriano; (ii) sistematizar los que entiendo como los principales
argumentos que se han esgrimido para defender, por un lado, la tesis de Ia
vigencia de un control concentrado y concreto, y por otro, la tesis de la vigencia de
un control «difuso» que derivaria en un disefio «mixto»;y, (iii) cuestionar desde
un enfoque conceptual algunos de esos argumentos, distinguiendo entre las
cuestiones que son necesarias —en sentido logico— y las contingentes —en
sentido «politico» de eleccion de disefio institucional —. Por ultimo expon-
dré algunas conclusiones que apuntalan la tesis de la vigencia de un control
concentrado y concreto.

1. Un repaso al control judicial de constitucionalidad en el orden
juridico ecuatoriano

1.1. Una estipulacion previa sobre los tipos/modos de control judicial
de constitucionalidad desde la teoria constitucional

Antes de entrar a las particularidades del orden juridico ecuatoriano, creo per-
tinente aclarar lo que estoy teniendo en cuenta aqui como tipos o modos de con-
trol judicial de constitucionalidad, desde la teoria y la practica constitucional
comparada. No me interesard en este punto tomar parte por un determinado
modelo de control como modelo «ideal» para los derechos —como parame-
tro de correccidon—, sino comprender los escenarios de control posibles para
identificar el que efectivamente esta vigente en términos constitucionales en
Ecuador. Para ello, mi contexto de reflexion es entonces el de la cultura juridica
occidental, donde ciertamente es un hecho que el control judicial de constitu-
cionalidad se ha instituido en muchos paises, aunque variando en las razones,
modos e intensidades. No obstante, hay que tener claro que de ese solo hecho
no se puede seguir, sin mas, la idea prescriptiva de que el control judicial de
constitucionalidad, en cualquiera de sus formas, sea una necesidad l6gica de los
ordenes juridicos constitucionales.”” Las variadas formas de control de consti-
tucionalidad —judicial o politico— vy, en ciertos casos, la ausencia de un con-
trol de tipo judicial en paises como Reino Unido, Nueva Zelanda o Israel, son
ejemplos de esto.

67 Sobre esto véase el razonamiento de Carlos S. Nino en relaciéon con lo que denominé la «logica
de Marshall» y los inicios del judicial review estadounidense. Vid., in extenso, Carlos S. Nino, «Los
fundamentos del control judicial de constitucionalidad», en Fundamentos y alcances del control judicial
de constitucionalidad, Cuadernos y Debate 29, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales (1991),
p- 100 y ss.; y La constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona: Gedisa (1997), p. 258 y ss.
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Al ser esta una tematica que se ha tratado ya ampliamente —lo que me releva
aqui de explicaciones histdérico-conceptuales—,*® me limitaré a estipular que
entiendo como conceptual y funcionalmente posibles, es decir, como institucio-
nalmente viables, y que en efecto da cuenta de nuestras practicas en general, los
siguientes tipos o modelos (y combinaciones) de control:*

(i) Un control difuso y concreto «puro»: donde cualquier juez ejerce un control den-
tro del caso concreto y resuelve sobre la inconstitucionalidad y la declaratoria de
inaplicabilidad de las leyes para el caso especifico con efectos inter-partes. Este
es el originado en el sistema estadounidense (judicial review); (ii) un control con-
centrado y abstracto «puro»: donde solo un érgano especializado (Tribunal/Corte
Constitucional) concentra y monopoliza la competencia para declarar la incons-
titucionalidad de las leyes y su inaplicacion via control abstracto, es decir, sin
tener en cuenta la aplicacion de la norma cuestionada dentro de un caso especi-
fico, y donde decide solo con efectos erga omnes. Este es el denominado modelo
«europeo-continental»; (iii) un control concentrado y concreto: aqui la competen-
cia de declaratoria de inconstitucionalidad se concentra en un solo drgano; sin
embargo, los jueces ordinarios que consideren posibles inconstitucionalidades
dentro de un caso judicial concreto estan facultados a suspender la tramitacion
del caso y remitir al 6rgano concentrado para que este instruya sobre la constitu-
cionalidad o no de la norma cuestionada. Dependiendo del caso, la declaracion
del érgano concentrado podra tener efectos inter partes o erga omnes; vy, (iv) un
control «mixto»: donde se autoriza a cualquier juez la inaplicabilidad de normas
juridicas que el juez entienda como inconstitucionales, con un efecto inter par-
tes; no obstante, una vez inaplicada al caso concreto, se debe dar aviso al érgano
concentrado para que sea este quien decida ex post sobre la inconstitucionalidad
con efectos erga omnes.

Ahora bien, resulta sumamente complejo identificar actualmente un ordenamien-
to juridico estatal donde exista y se practique un modelo esencialmente «puro».
Las dindmicas juridicas contemporaneas, encausadas por el razonamiento prac-
tico justificatorio que lleva a vertebrar las dimensiones valorativa-material e

68 Véase, por ejemplo, in extenso, Francisco Fernandez Segado, La justicia constitucional ante el siglo XXI:
la progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, México: UNAM (2004); Alfonso
Ruiz Miguel, «Modelo americano y modelo europeo de justicia constitucional», en DOXA, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, No. 23 (2000), pp. 145-160. DOL: https://doi.org/10.14198/DOXA2000.23.06;
Victor Ferreres, Justicia constitucional y democracia, 2* ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales (2012); Christian Masapanta, Jueces y control difuso de constitucionalidad. Andlisis de la
realidad ecuatoriana, Quito: Corporacién Editora Nacional, Universidad Andina Simén Bolivar (2012).
Como es conocido, existe una cuantiosa literatura juridica al respecto que no es posible recordar aqui.

69 Claramente esta estipulacion esrevisable y discutible, pues pueden darse otros rasgos y configuraciones
posibles. No obstante, me parece una reconstruccion basica lo suficientemente descriptiva de los
modelos principales, de tal forma que funciona como punto de partida aceptable.
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institucional-autoritativa del Estado constitucional de Derecho, ciertamente han
generado un acercamiento progresivo entre esos dos modelos «puros» iniciales,
derivando en disenos especificos que, sin renunciar a mantenerse proximos a
un lado del espectro o estableciendo mecanismos que tienden hacia un punto
medio, tratan de rescatar y adecuar, a modo de sintesis en un tertium genus, las
propiedades consideradas virtuosas de cada uno de aquellos modelos iniciales.”

En estos modelos intermedios los grados de abstracciones y/o concreciones, y el
margen de limites y de mecanismos procesales, estaran dados por las reglas de
competencia que cada orden juridico otorgue a los participantes de cada orde-
namiento. Es en este sentido que todo aquello sera, pues, contingente.

En adelante, me ocuparé entonces de las contingencias presentes en el
caso ecuatoriano.

1.2. El marco juridico ecuatoriano. Contexto

La penultima Constitucion ecuatoriana (1998) en su articulo 274 establecia un mo-
delo de control judicial que se interpretaba como «mixto»; esto es, autorizaba a los
jueces o tribunales que identificaran «un precepto juridico contrario a las normas
de la Constitucion o de los tratados y convenios internacionales», a declararlo
inaplicable para ese caso en concreto y resolver la causa consecuentemente, con
la obligacion de presentar un informe al entonces Tribunal Constitucional para
que este decida sobre una posible inconstitucionalidad con efectos erga omnes.”
Dentro de ese escenario no surgirian mayores controversias sobre el tipo de con-
trol, las competencias de los jueces de instancia y la manera de proceder. Las
discrepancias fuertes sobre qué tipo de control existe en Ecuador y, por tanto,
cdmo deben proceder los jueces ante posibles inconstitucionalidades, surgirian,
pues, a raiz de lo que la actual Constitucion (2008) establece sobre el tema y sus
variadas interpretaciones.

70 V.g., Alemania, Espana, Italia, Chile, Uruguay, suelen mencionarse como ejemplos de ordenamientos
juridicos con control judicial de constitucionalidad tendencialmente «concentrado»; México, Brasil,
Perti, Venezuela, suelen mencionarse como ejemplos de control judicial de constitucionalidad
tendencialmente «mixto»; y Estados Unidos de América y Argentina suelen ser los ejemplos tipicos
de un control de tipo «difuso». No obstante, como se ha dicho antes, todas estas clasificaciones
podrian discutirse dadas ciertas configuraciones normativas y de cara a la practica dentro de cada
uno de estos paises.

71 Constitucion Politica de 1998: «Articulo 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca,
podra declarar inaplicable, de oficio o a peticidon de parte, un precepto juridico contrario a las normas
de la Constitucion o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto
controvertido. Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie.
Eljuez, tribunal o sala presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que
el Tribunal Constitucional resuelva con caracter general y obligatorio».
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En sintesis, la actual discusion de base se reduce a si los jueces que identifiquen
normas juridicas —que entendieran como— inconstitucionales dentro de la sus-
tanciacion de una causa,’ estan siempre obligados a suspender la tramitacion de
ese proceso judicial y elevar en consulta a la Corte Constitucional aquella po-
sible inconstitucionalidad; o, si la propia Constitucion permite a los jueces un
margen de accion para inaplicar las normas que entiendan como contrarias a la
Constitucidn y aplicar directamente normas constitucionales en reemplazo.

A continuacion transcribiré con fines expositivos los articulos de la Constitucion
y de la ley pertinente que refieren expresamente al tema.

El articulo 428 de la Constitucion de 2008 enuncia lo siguiente:

«Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticidon de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favo-
rables que los reconocidos en la Constitucidn, suspendera la tramitacion
de la causa y remitira el expediente en consulta a la Corte Constitucional,
que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la cons-
titucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado
podra interponer la accidn correspondiente» (el énfasis me pertenece).

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional —LOGJCC
en adelante— en su articulo 142, inciso segundo, establecio lo que procesalmente
se conoce como «consulta de norma»:”

«...cualquier jueza o juez, de oficio o a peticidn de parte, solo si tiene
duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a
la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta
el expediente a la Corte Constitucional...» (el énfasis me pertenece).

Con base en esos enunciados juridicos se empezd a discutir si la obligacidon de
los jueces ordinarios de suspender y consultar a la Corte Constitucional se gene-
ra solo ante los casos «dudosos», y no ante la «certeza» de inconstitucionalidad;

72 En este contexto uso la expresion normas juridicas en un sentido amplio: tanto como enunciados
normativos y como normas interpretadas.
73 Procedimiento similar grosso modo a la «cuestion de inconstitucionalidad» en el Derecho espafiol.
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ergo, cuando haya dudas se suspende y se consulta, cuando haya certeza se
inaplica la norma juridica considerada inconstitucional y se aplica directamente
la Constitucion.

Con ese escenario, la entonces denominada Corte Constitucional «para el perio-
do de transicion» en su momento manifesto que «la regla constitucional es cla-
ra» y que, por tanto, los jueces estan «vedados» para inaplicar.” Luego, la pri-
mera Corte Constitucional emiti6 la sentencia 001-13-SNC-CC” donde enfatizd
la obligacion de todos los jueces de suspender y remitir a la Corte en consulta, y
la necesidad de que aquellas consultas sean claras y suficientemente motivadas,
de tal manera que la suspension de tramitacion de una causa judicial realmente
esté justificada. Sefial6 de forma expresa que en Ecuador «inicamente» existe el
control concentrado, y si bien los jueces estan obligados a advertir la existencia de
posibles inconstitucionalidades, «bajo ningtin concepto, ante la certeza», podrian
inaplicar directamente las normas juridicas, debiendo necesariamente consultar.

Luego de ese pronunciamiento, la practica judicial constitucional ecuatoriana se
estabilizo en el ejercicio de un control concentrado y concreto; sin embargo, la
discusion en el ambito judicial sobre este tema seria retomada, especialmente,
ante la interposicidn de acciones jurisdiccionales encaminadas a lograr el recono-
cimiento del denominado derecho al matrimonio igualitario en Ecuador. Dentro
de la sustanciacion de algunas de esas causas —pues fueron varias y en distintos
momentos—, se decidid suspender y consultar a la Corte Constitucional sobre
la inconstitucionalidad de las normas legales que solo viabilizaban el tramite
para el matrimonio heterosexual, sobre el alcance del enunciado de la propia
Constitucion que aludia al matrimonio como «la unién entre hombre y mujer»,
y sobre el sentido del principio de aplicacion directa e inmediata de los tratados
e instrumentos internacionales de derechos humanos y su aplicacion por sobre
la propia Constitucion, asi como su aplicabilidad via control de convencionalidad.

Al responder en sentencias a esas consultas de norma” y en otro tipo de causas
posteriores,”” la Corte Constitucional —una nueva conformacion— habria rea-
bierto la discusion sobre cual es realmente el tipo de control judicial de consti-
tucionalidad disefiado en la Constitucion de 2008 y, por tanto, la posibilidad de
un cambio de criterio jurisprudencial en ese sentido. Adelanto que en mi opi-
nion la posicion de la propia Corte no esta clara —como criterio interpretativo

74 Cfr., sentencia 55-10-SEP-CC, Corte Constitucional de Ecuador «para el periodo de transicion».

75 De 06 de febrero de 2013, caso 0535-12-CN.

76 Sentencias 10-18-CN/19y 11-18-CN/19, de 12 de junio de 2019, sobre consulta de constitucionalidad
de norma.

77 V.g., sentencia 1116-13-EP/20, de 18 de noviembre de 2020, de acciéon extraordinaria de proteccién.
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vinculante—, pues las afirmaciones/reflexiones/comentarios orientados hacia un
determinado modelo u otro, estan expuestos entre fragmentos de sentencias de
mayoria —no consolidadas como lineas jurisprudenciales estables— y de votos
concurrentes y/o votos salvados (votos disidentes) —.”®

Este es, pues, el escenario general de la discusion. En el aparatado que sigue tra-
taré de sistematizar los principales argumentos que se han dado para respaldar
las diversas posiciones.

2. Un repaso de las razones que se han aportado a favor de cada tesis

2.1. La tesis de la vigencia de un control concentrado y concreto

Esta tesis —entendida como un conjunto de argumentos diversos que apoyan
una misma idea central — sostiene la idea de la vigencia en Ecuador de un con-
trol judicial de constitucionalidad concentrado y concreto. Reconstruyo a conti-
nuacion los que considero son los principales argumentos que se han ofrecido
desde esta posicion:”

a. La pertinencia del método literal ante la claridad de la regla constitucional

La forma imperativa de conjugar los verbos en el enunciado del articulo 428 de
la Constitucion expresa un operador deontico claro: un mandato, una orden de
hacer. Es decir, el juzgador que considere que hay una contrariedad entre una
norma juridica infraconstitucional y la Constitucidn, «suspendera» el proceso y
«remitird» la cuestion en consulta a la Corte Constitucional. El proceder de los
jueces ante esos escenarios estaria determinado, por tanto, de forma inequivoca,
pues existe una regla concreta y especifica para regularlo y no un principio gene-
ral orientador, interpretativo, que deje abierto a discrecionalidad del legislador
ordinario otro marco de accion.

Esto a su vez pretende salvaguardar la supremacia de las normas constitucio-
nales; busca la unificacidon de criterios evitando que se den interpretaciones y

78 Enel ordenamiento ecuatoriano, los votos concurrentes son aquellos que se suman a la decision final
tomada en la sentencia de mayoria pero difieren en sus razones, y los votos salvados son aquellos
que discrepan o disienten con la decision final de la sentencia de mayoria.

79 Los argumentos que expondré a continuacion constituyen una sistematizacion que hago a partir de
las razones que, en este sentido, he identificado principalmente en: (i) la sentencia 001-13-SNC-CC,
(ii) en el voto salvado emitido en relacion con las sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19, y (iii) en la
sentencia 1116-13-EP/20 y el voto concurrente a la misma suscrito por el juez Hernan Salgado —que
denomino aqui «2° voto concurrente» (por el orden en que se publico), para diferenciarlo del otro
voto concurrente que se emitié dentro de esta sentencia—.
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aplicaciones asimétricas de una misma norma juridica en casos similares; per-
sigue un minimo de uniformidad que garantice la regularidad en la aplicacion
de las normas juridicas precautelando a su vez derechos como la seguridad ju-
ridica y la nocién de certeza y previsibilidad en la aplicacion del Derecho. Todo
esto es conforme con el articulo constitucional 427 que dispone que las normas
constitucionales seran interpretadas por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucién en su integralidad.

b. La supremacia del procedimiento constitucional frente a la LOGJCC

En linea con lo anterior, si bien el articulo 142 de la LOGJCC introduce la expre-
sidn «solo si tiene duda razonable y motivada» para proceder con la consulta,
aquello no debe entenderse como una autorizacion al juez para inaplicar direc-
tamente en los escenarios de certeza de una inconstitucionalidad. Esto, princi-
palmente porque:

(i) aquella expresion «solo si» es introducida por la ley sin estar considerada
siquiera de forma implicita en la Constitucion, y la norma legal no puede condi-
cionar o modificar el procedimiento constitucionalmente dispuesto. Si se leyera
aquello como un permiso de inaplicacidn, no se trataria ya de un desarrollo del
mandato constitucional sino de una alteraciéon competencial que por jerarquia
no le estd permitido hacer a la ley, por lo que no cabe entenderla en tal sentido;

(ii) cualquier tipo de consideracion que pueda tener un juez —como posicion
interpretativa— sobre la inconstitucionalidad de una norma puede ser subsu-
mible en la regla constitucional; es decir, sea por duda o sea por certeza, ambos
escenarios resultan, en tltimo término, producto de una consideracion del juzga-
dor, lo que lleva a que todos los escenarios se sometan entonces al procedimiento
mencionado: suspender y consultar; y,

(iii) al hilo de lo dicho, el elemento de la «duda razonable y motivada» incorpo-
rado por la ley no debe ser entendido como una excepcién procesal, sino como
una exigencia que enfatiza el deber de los jueces por esforzase en practicas her-
menéuticas que respondan al principio de interpretacion conforme a la Constitucion,
de manera que, para que proceda la consulta de norma —que debera pasar el
examen de admision en la Corte Constitucional — los jueces deberan justificar de
forma razonada y suficiente que interpretativamente no les ha sido posible arri-
bar a una lectura «conforme» a la Constitucion de la norma cuestionada, siendo
la consulta de norma el mecanismo de control de tltima ratio, y justificando asi
que la suspension del proceso judicial es realmente necesaria y no generada por
simples dudas que pudieran ser resueltas aplicando adecuadamente las técnicas
de interpretacién juridica.
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c. El principio pro legislatore o deferencia al legislador y el peso de la represen-
tacion democrdtica

Las normas juridicas que emanan del poder legislativo gozan de presuncion
tanto de constitucionalidad como —y principalmente— de legitimidad demo-
cratica representativa, lo que no puede ser dejado de lado sin mas. Los jueces,
y en especial los de instancias inferiores, no gozan de credenciales democrati-
cas suficientes como para cuestionar por si solos lo que el legislador ha norma-
do ejerciendo un mandato popular. Ahora, es cierto que en los sistemas cons-
titucionales contemporaneos los derechos fundamentales constituyen —por
decirlo con Dworkin— el «atrincheramiento» de los derechos incluso frente a
mayorias democraticas —la idea de los derechos como «cartas de triunfo»—,
y la existencia de una funcion «contramayoritaria» concedida a los tribunales o
cortes para cuidar que el nticleo indisponible de los derechos —el «coto vedado»
en palabras de Ernesto Garzén Valdés— no sea trastocado por normas juridicas
emanadas de las mayorias legislativas; sin embargo, ese poder de cuestionar la
voluntad legislativa, esa funcidén contramayoritaria, estaria justificada y otorgada
solo a un organo judicial de la maxima jerarquia y que se sittie al mismo nivel
que las demas funciones —como 6rganos de poder— del Estado a las que sirve
de contrapeso; esto es, que esté establecido y su conformacion legitimada direc-
tamente desde la Constitucion.

Esto es lo que explica que el propio ordenamiento sea el que establezca que debe
tenerse presente el principio pro legislatore o de deferencia al legislador, pues el
trasfondo democratico que esta detras de una ley valida y vigente hara presupo-
ner que el legislador no ha querido emitir una ley inconstitucional, y dicha pre-
suncion solo podra ser desvanecida, argumentalmente derrotada, y, por tanto,
el apartamiento o expulsion de la norma solo podra ser decidido por un érgano
con credenciales constitucionales suficientes mediante una argumentacion que
justifique esa medida como de ultima ratio.

Este es el caso de la Corte Constitucional ecuatoriana y su funcion de maxima y
ultima intérprete constitucional segun la propia Constitucion, y de ello deriva
su atribucion de control concentrado para decidir sobre la inconstitucionalidad
o incompatibilidad de una norma con la Constitucion, lo que puede ser llevado
a cabo mediante diversos mecanismos de controles, tanto abstractos como con-
cretos. Y es en este ultimo mecanismo donde los jueces de cualquier instancia
coadyuvan a la depuracion de las incompatibilidades normativas del orden ju-
ridico, detectando en sus practicas posibles contradicciones normativas y deri-
vando a la Corte Constitucional aquellas que, luego de pasar por el cedazo de la
interpretacion juridica, no ha sido posible entenderlas en ningtin sentido como
conformes a la Constitucion.
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Pues bien, esto lo que quiere decir es que los jueces de instancia son también
intérpretes constitucionales, teniendo la obligacion de cuestionar a la luz de la
Constitucion y de los instrumentos de derechos humanos las normas juridicas
que aplican; lo que no les esta reconocido es el poder para desplazar la presuncion
de constitucionalidad ni la voluntad democratica que subyace a una ley valida,
potestad de control y contencion de la actividad legislativa que la Constitucion
le reconoce solo a un érgano con credenciales y jerarquia competencial suficiente
como la Corte Constitucional.

d. La finalidad del principio de aplicacién directa de las normas constitucio-
nales y de instrumentos internacionales de derechos humanos mds favorables a
la propia Constitucién, como mecanismo de la eficacia de los derechos pero sin
olvidar el peso democrdtico de la ley

Si bien la Constitucidn en su articulo 426 establece la aplicacion directa e inme-
diata de sus normas y de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos que sean mas favorables, aquello no debe ser entendido como una autori-
zacion automatica para desconocer o desplazar sin mas el orden juridico infra/
subconstitucional. El principio de aplicacion directa ha sido desarrollado por el
constitucionalismo contemporaneo para asegurar que el contenido de las cons-
tituciones se materialice y sea reconocido y efectivamente aplicado, y evitar que
las constituciones queden en meras aspiraciones o simples directrices; esto, frente
al argumento tipico del Estado legalista de que un juez, para aplicar lo mencio-
nado por una Constitucion, necesita que ella sea instrumentada y desarrollada
primero por el legislador mediante una ley.

La aplicacion directa tiene entonces el propdsito de impedir el uso de ese tipo de
argumentos que alegan vacios o lagunas normativas legales como impedimentos
para entrar a conocer y proteger directa e inmediatamente derechos. Por esto,
este principio no debe ser entendido como una autorizacion para que, dado un
orden juridico que ya establece las normas infraconstitucionales que regulan
derechos o situaciones juridicas concretas, lo prescrito por ese orden normati-
vo pueda ser desatendido y desplazado sin mds. No se trata de «olvidarse» de
las leyes; las leyes son mandatos de voluntad popular vinculante para todos
los jueces y que deben ser acatados prima facie, y ante una posible antinomia
normativa detectada por un juez ordinario, es la Corte Constitucional la que
constitucionalmente tiene la potestad de cuestionar y desvanecer ese acata-
miento prima facie.

Sobre la aplicacion directa e inmediata de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, el razonamiento es similar a la aplicacion directa e inmediata
de la Constitucion. Aqui, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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— Corte IDH— ha mencionado que todo juez nacional —domeéstico, interno, de
los paises que han ratificado la Convencion Americana de Derechos Humanos—
cumplen una funcion de «juez de convencionalidad» vigilando que las normas
de Derecho interno no lesionen los derechos de la Convencion, también ha in-
dicado que ese control de convencionalidad debe ser efectuado de acuerdo con
el modelo de control de constitucionalidad que rija en cada pais. Es por esto
que el articulo 428 de la Constitucion ecuatoriana establece el mismo procedi-
miento concentrado para las consideraciones tanto de constitucionalidad como
de convencionalidad.

2.2. La tesis de la vigencia de un control mixto

Esta tesis —entendida, asi también, como un conjunto de argumentos diversos
que apoyan una misma idea central — sostiene la idea de la vigencia en Ecuador
de un control judicial de constitucionalidad entendido por momentos como
«difuso» pero que derivaria finalmente en un disefio «mixto». Ahora, si bien es
posible encontrar matices y precisiones algo discordantes entre estos argumen-
tos, lo relevante aqui es que las razones gravitan en torno a la idea de reafirmar
la existencia de competencias normativas suficientes para que, dados ciertos
contextos, los jueces de instancia puedan inaplicar —desplazar— directamente
una norma juridica infraconstitucional en el caso concreto, e incluso una consti-
tucional en favor de una norma establecida en instrumentos internacionales de
derechos humanos, sin tener ex ante que consultarlo con la Corte Constitucional
—sin perjuicio de que luego la Corte Constitucional pueda conocer aquello via
accion extraordinaria de proteccion o seleccion del caso para revision (esto tltimo en
el caso de las garantias jurisdiccionales)—.

Reconstruyo a continuacién, asimismo, los que considero son los principales ar-
gumentos que se han ofrecido desde esta posicion:*

a. La interpretacion integral y sistemdtica de la Constitucion como método in-
terpretativo mds favorable a los derechos

No obstante lo que pueda estar enunciado de manera literal en su articulo 428, la
misma Constitucion contiene otros enunciados que deben ser leidos en conjunto
para entender por completo lo que deben hacer los jueces ordinarios en materia
de control judicial de constitucionalidad. Asi, el articulo 427 ibidemn menciona que

80  Los argumentos que expondré a continuacion constituyen una sistematizacion que hago a partir de las
razones que, en este sentido, he identificado principalmente en: (i) las sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-
CN/19, (ii) el voto concurrente dentro de cada una de esas sentencias, y (iii) en el voto concurrente
suscrito por los jueces Ramiro Avila, Agustin Grijalva, Ali Lozada y Daniela Salazar, en relacién con
la sentencia 1116-13-EP/20 —al que me referiré en adelante como «1° voto concurrente» —.
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las normas constitucionales deben ser interpretadas «por el tenor literal que mas
se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran
en el sentido que mads favorezca a la plena vigencia de los derechos». En ese sen-
tido, no es posible entonces dejar de lado lo dispuesto, v.g., en los articulos 11.3,
11.5, 424, y 426 ibidem, que establecen, en su orden, el principio de aplicacién
directa e inmediata de los derechos y garantias de la Constitucion, la interpre-
tacion y aplicacion de las normas bajo el principio pro persona, la supremacia de
la Constitucion, y la aplicacion directa e inmediata y la primacia de las normas
previstas en instrumentos internacionales de derechos humanos cuando sean
mas favorables.

Por tanto, tomados en cuenta todos esos enunciados constitucionales se veri-
fica la existencia de una suerte de «bloque permisivo de inaplicabilidad» que
tfacultaria a los jueces, ante ciertos escenarios, a inaplicar directamente sin te-
ner que suspender el tramite y esperar la respuesta de 1la Corte Constitucional.
No obstante, la regulacion de la LOGJCC aclara que esto seria factible para
los casos en que los jueces no tengan ninguna duda de la inconstitucionali-
dad de la norma. Bajo este mismo razonamiento, si un juez no tiene certeza
sobre la inconstitucionalidad es cuando podra ejercer su facultad de consul-
tar a la Corte.

Vista en su conjunto, la Constitucion ecuatoriana «tiene un control difuso y un
concentrado en el mismo texto, que acaba siendo un sistema mixto sin un adecua-
do sistema de control de constitucionalidad».®! Si nos aproximamos a la cuestion
no solo leyendo cada uno de aquellos enunciados constitucionales, sino también,
a su vez, teniendo en cuenta toda la Constitucion como un tejido axiologico que
entrelaza fines, principios y valores, aquellas normas constitucionales —las que
harian coexistir los dos modelos de control— no hacen mas que reflejar «una
tension al interior del antedicho tejido axioldgico, propia de todo Estado cons-
titucional»,® por lo que, mas que un defecto generado por la redaccion de la
Constitucidn, esto responderia también a cuestiones propias de la convivencia
de los derechos y de la institucionalidad del Derecho.

Dentro de este contexto, los jueces en ocasiones se encuentran ante contraposi—
ciones como la de atender a las razones sustantivas —v.g., los derechos funda-
mentales, los criterios de justicia—, o a las razones institucionales, de autoridad
—0.g., democracia, seguridad juridica— que median en su razonamiento. Frente
a tales escenarios, «[e]l peso de las razones de uno y otro tipo van a variar de-
pendiendo del caso. Cuando las razones sustantivas son muy superiores a las

81 Voto concurrente en la sentencia 10-18-CN/19, parrafo 8.
82 Voto concurrente en la sentencia 11-18-CN/19, parrafo 12.
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institucionales (...) cabe perfectamente la aplicacion directa (...). Segin como va-
ria el indicado balance de razones, la competencia para aplicar directamente la
Constitucion (y, por tanto, los instrumentos de internacionales de derechos hu-
manos), quedara atribuida: solamente a la Corte Constitucional; o también a la
Corte Nacional; o también a los érganos judiciales comunes».*

b. La aplicacién directa e inmediata de la Constitucion y de los derechos huma-
nos, la supremacia y el efecto nutil de la norma constitucional, como mecanismos
para la eficacia de los derechos

El dar un efecto util a la norma constitucional es uno de los principales criterios
para orientar la discusion de la aparente disyuntiva entre aplicar directamente
o elevar en consulta la constitucionalidad de una norma. La exigencia de que los
jueces siempre deben elevar en consulta implicaria vaciar de contenido la idea
constitucional de la aplicacion directa; esto, pues «la aplicacion directa (...) es
una garantia normativa que debe tener impacto jurisdiccional, de lo contrario
no tendria efecto practico»;* de tal suerte que «si se les priva a los jueces y jue-
zas de inaplicar en sus casos concretos, ya por vacios o ya por antinomias (...) el
control de constitucionalidad y el de convencionalidad serian inocuos y se de-
jaria sin eficacia la supremacia constitucional y la obligacion de interpretar mas
favorablemente los derechos».®

Apoyada en la idea de supremacia, la aplicacion directa quiere decir que las nor-
mas constitucionales relacionadas con el caso especifico deben ser aplicadas, bien
para colmar vacios en caso de inexistencia regulativa secundaria, bien cuando
interpretativamente no ha podido armonizarse la norma infraconstitucional vi-
gente con la constitucional, prevaleciendo esta tlltima. Por su parte, la aplicacion
inmediata quiere decir que la aplicacion de las normas constitucionales no pude
suspenderse o condicionarse a factores como la falta de su desarrollo en una ley
o que esté supeditada a revision superior.* Y es que el resultado de aplicar la
ley por sobre la Constitucion en casos de abierta contradiccion, es desconocer el
principio de supremacia constitucional y dejar sin efecto el de aplicacion directa
de las normas constitucionales.

En tal sentido, no es cierto que los jueces estén vedados para aplicar directamen-
te la Constitucion, pues en los casos de lagunas y de contradicciones claras, es-
tan facultados por el principio de supremacia constitucional porque es la propia

83  Ibidem, parrafos 13y 14.

84 Sentencia 11-18-CN/19, parrafo 286.
85  Ibidem, parrafo 287.

86 Cfr., ibidem, parrafo 284 y 285.
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Constitucion la que establece su jerarquia por sobre las normas que se opongan a
ella —como método de solucion de antinomias—.¥ Ahora, se reconoce también
la posibilidad de casos en los que no sea posible tener una certeza de inconsti-
tucionalidad tal que autorice acudir al argumento de la supremacia sin mas. Es
para estos casos de duda que precisamente se ha establecido la facultad de con-
sultar a la Corte Constitucional como maximo intérprete.®

En sintesis, interpretados en conjunto y de forma armonica, los principios de
supremacia constitucional, de aplicacion directa e inmediata, y la necesidad de
que la Constitucion tenga un efecto til en la actividad jurisdiccional, autorizan
a entender que en la Constitucion coexisten, como alternativas dependiendo de
la complejidad del conflicto, tanto la facultad de inaplicar directamente como la
de elevar en consulta la norma.*” Planteado de otra manera: el inaplicar directa-
mente una norma por considerarla inconstitucional es una potestad del juzgador
de instancia que, por razones de celeridad y ante casos de antinomias claras, es
la forma mads favorable de proceder para la proteccion de derechos.

c. La funcién armonizadora introducida por la LOGJCC

En la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se
habria querido conciliar la tensién que generaria la coexistencia de dos modelos
de control judicial de constitucionalidad.” Esto lo que quiere decir es que el tipo
de control a efectuar estara condicionado por las necesidades y los elementos
del caso; asi, la interpretacion que lleva a pensar que los jueces no pueden inapli-
car incluso en los casos en que las normas contradigan clara y abiertamente la
Constitucidn, estd ignorando el presupuesto de la duda razonable y motivada
que forma parte de la consulta de norma.*!

En estos términos, el juez debera efectuar un control de constitucionalidad y
convencionalidad de las normas juridicas aplicables al caso y, luego del ejerci-
cio interpretativo correspondiente, establecera sus certezas o sus dudas sobre las
inconstitucionalidades que detecte. En el primer escenario procederd a inapli-
car directamente —control de tipo difuso—, en el segundo escenario procedera
a motivar su duda y consultarlo con la Corte Constitucional —control de tipo
concentrado—. Con esta férmula la LOGJCC ha allanado el camino para conciliar
y materializar una forma de control mixto.

87 Vid., articulo 425 de la Constitucion.

88 Cfr., 1° voto concurrente en la sentencia 1116-13-EP/20, parrafo 21.

89 Ibidem, parrafos 24 y 25.

9 Cfr., voto concurrente en la sentencia 10-18-CN/19, parrafo 8.

91  Cfr., 1° voto concurrente en la sentencia 1116-13-EP/20, parrafos 11 y 13.
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d. El modelo de Estado, la funcion de los jueces (el reconocimiento de su capa-
cidad cognitiva) y la eficacia normativa de la Constitucion

En el modelo ecuatoriano de «Estado constitucional de derechos y justicia», la
garantia y efectivo goce de los derechos se constituye como uno de los deberes
primordiales del Estado.” Esto condiciona cuestiones como la interpretacion ju-
ridica, la que deberd estar orientada a cumplir esos fines. Asi, la propia LOGJCC
establece que se deber atender al tenor literal de las normas cuando este sea
claro «sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo en el caso, se puedan
utilizar otros métodos de interpretacion».” En razén del cumplimiento de esos
deberes, de la idea de justicia como parte del modelo de Estado, la eficacia de la
Constitucion tendra sentido si los jueces que interpretan normas juridicas a dia-
rio pueden y deben aplicarla, lo que constituye entonces una forma de garantizar
derechos y prevenir la vulneraciéon de los mismos.*

Si bien la Corte Constitucional es la maxima intérprete de la Constitucion y sus
decisiones tienen caracter de precedente, esta no puede ser considerada la tni-
ca intérprete. Todos los jueces tienen la capacidad cognitiva para interpretar la
Constitucion, y obligarlos a consultar incluso ante la certeza de inconstituciona-
lidad teniendo en cuenta el tiempo que eso podria tardar, resultaria en una di-
latacion innecesaria y podria afectar el derecho al debido proceso de las causas
suspendidas.” Ademas, creer que el ordenamiento juridico ecuatoriano impide
a los jueces inaplicar las normas que consideran inconstitucionales, derivaria en
que «les estaria forzando a fallar contra su conviccion y afectaria de alguna ma-
nera, a su propia independencia judicial».”

Pensar que solo la Corte Constitucional tiene capacidad para interpretar la
Constitucion es restar poder y capacidad a los demas jueces y operadores juri-
dicos para aplicar la Constitucién;” y, a su vez, el control concentrado responde
a modelos de elitismo judicial y concentracion de poder. Dicho de otra forma:
«El control concentrado se parece a la época en la que solo las autoridades ecle-
siasticas podian leer e interpretar la Biblia e inhibia a que todos los creyentes
puedan leer e interpretar los preceptos».”®

92 Articulo 3.1 de la Constitucion.

93 LOGJCC, articulo 3.7.

94  Cfr., sentencia 11-18-CN/19, parrafo 288.

95 Cfr., voto concurrente en la sentencia 10-18-CN/19, parrafo 25.
96  Ibidem, parrafo 24.

97 Ibidem, parrafo 27.

98 Voto concurrente en la sentencia 10-18-CN/19, parrafo 28.
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3. Algunos comentarios a modo de conclusion

Con base en las razones que aqui se han repasado, me parece posible sostener,
a modo de conclusion, lo siguiente:

1) La regla constitucional en efecto es clara: se debe suspender y consultar ante
la consideracion —duda o certeza— de que una norma infraconstitucional sea
contraria a la Constitucidn. Si se ve bien, esta afirmacion no deriva iinicamente
de una lectura textual del articulo 428 constitucional, sino que responde también
a un modelo integral de control identificable en la Constitucion: se trata, pues, de
establecer una autoridad que dote de coherencia y consistencia al ordenamiento
juridico evitando las interpretaciones y aplicaciones dispares en iguales situacio-
nes facticas de una misma norma juridica. Es decir, esto debe ser leido también
de manera conjunta, integral, con los principios de seguridad, certeza y previsibi-
lidad juridicas, con los cuales también se busca proteger los derechos. Me parece
entonces que la critica para atacar al argumento de la literalidad del articulo 428
de la Constitucion no es consistente, pues podria afirmarse que esa critica a su
vez se apoya en lecturas igual de literales de otros articulos que establecen otros
principios en la Constitucion pero sin llevar a cabo una real armonizacion entre
todos ellos, y no solo atendiendo a una parte del espectro de razones.

2) La Constitucion dispone también, junto con el principio de supremacia cons-
titucional —como no podia ser de otra manera tratdndose de una Constitucion
inmersa en el modelo del Estado constitucional de Derecho—, el principio de
aplicacion directa e inmediata de los derechos, que persigue a su vez el efecto
util de las normas. Bien entendidos, estos principios no implican per se una con-
tradiccidn, tension o pugna —como se lo quiera presentar — con el modelo de un
control judicial concentrado y concreto de constitucionalidad. Es precisamente
a partir del principio de supremacia constitucional que resulta dificil dar cabida
al argumento legal de que la consulta de norma procede solo en los casos donde
hay duda razonable, pues esto seria desconocer el propio procedimiento consti-
tucional. Ademas, no se trata de que los jueces ordinarios sean capaces o no de
«derrotar» motivadamente la presuncion de constitucionalidad de una norma
y asi legitimarse para implicarla y para aplicar directamente la Constitucion; se
trata de que los jueces justifiquen argumentadamente que en un determinado
caso la norma que mejor resuelve ese caso y, por tanto, la que deben aplicar para
decidir no es la norma infraconstitucional sino la norma constitucional.

Esto ultimo, entonces, no significa desaplicar por inconstitucionalidad, sino apli-
car la Constitucidn por ser la norma jerarquicamente superior y materialmente
mas conveniente para ese caso. Si esto es asi, entonces:
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(i) el principio de aplicacion directa tiene pleno sentido ante lagunas normativas le-
gales, es decir, cuando el ordenamiento no contiene normas legales que regulen la
situacion especifica y que, por tanto, el caso deba ser resuelto desde 1a Constitucion; y

(ii) la aplicacion directa como principio no tendria mayor sentido ante contradic-
ciones normativas: de haber una norma infraconstitucional que a priori regula el
caso, es esa la norma prima facie llamada ser aplicada, excepto que se justifique
—como ya se dijo— que no procede su aplicacion por discrepar con alguna nor-
ma constitucional, decidiéndose entonces aplicar esta tltima. Pero esto, nueva-
mente, no responde a una aplicacion «directa» en el sentido que antes se ha se-
nalado, sino sencillamente a la aplicacion del método jerarquico de lex superior.

3) Bien entendido, los jueces lo que hacen es una operacién de identificacion y
justificacion de las normas necesarias para construir la premisa mayor (norma-
tiva) de su razonamiento —de su silogismo— seleccionando las normas regula-
tivamente mds adecuadas y validas para el caso, bastando a veces normas infra-
constitucionales y otras veces echando mano de normas de la Constitucion. Es
por esto que no hay que confundir —para estos efectos— la decision de no aplicar
una norma legal para aplicar la norma de la Constitucion, como si se tratara de
una cuestion de declaratoria de inconstitucionalidad, de invalidez juridica, sino
de la operacion de seleccion de las normas del ordenamiento que permiten so-
lucionar adecuadamente el caso.

4) Si todo lo anterior es asi, no seria cierto, por tanto, el argumento de un su-
puesto vaciamiento de la Constitucion, y de la ineficacia de su supremacia y
la pérdida del efecto ttil de sus normas por no poder aplicarlas directamente.
Tampoco resultaria cierto que la Corte Constitucional seria la inica intérprete y
aplicadora de la Constitucidn, y que los jueces ordinarios estarian constrefiidos
a fallar contra su conviccion —por tener que aplicar una norma que consideren
inconstitucional — lo que afectaria su independencia judicial.

La Constitucién como norma juridica plena es y debe ser aplicada por todos los
jueces en general. Ahora, los jueces no responden a sus convicciones sino al
Derecho, y para resolver los casos deben hacerlo conforme al Derecho vigente
que incluye tanto las leyes como la propia Constitucion. En este sentido, la inde-
pendencia judicial no esta afectada pues son los propios jueces los que justifican
la dimension formal y material de sus decisiones con las normas que consideran
las adecuadas al caso pero siempre dentro de los limites del propio Derecho, lo
que implica que si no tienen competencia para declarar la inconstitucionalidad no
pueden hacerlo, pero si pueden —y deben— justificar la construccion de su pre-
misa normativa con las normas mas adecuadas al caso para proteger los derechos.
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5) Que el ordenamiento juridico ecuatoriano encargue a la Corte Constitucional la
decision sobre la inconstitucionalidad de las normas es algo contingente; pero una
vez establecido asi, el consultar a la Corte sobre la inconstitucionalidad de una nor-
ma cuando dicha norma no ha podido ser interpretada conforme a la Constitucion
y no ha podido ser desplazada por otra norma para resolver un caso, no es mas que
aplicar las disposiciones de la propia Constitucion. Es decir, no se trata de una in-
jerencia de la Corte Constitucional en las operaciones hermenéuticas de los jueces
ordinarios ni de la imposicion de criterios, sino simplemente de cumplir con los
roles y las competencias dadas en el ordenamiento a cada uno. Asi, v.g., ala Corte
Constitucional le corresponde decidir sobre inconstitucionalidades y establecer
precedentes que desarrollen la Constitucion y sus derechos, y estas decisiones, al
ser vinculantes, pasan a ser fuente de Derecho. En este sentido, los jueces ordina-
rios al aplicar los precedentes de la Corte no hacen otra cosa que aplicar el Derecho
vigente para resolver los casos, que es su funcion.

6) Puede ser descriptivamente cierto que los procedimientos de consulta de norma
no se despachen dentro del tiempo establecido, y que eso conlleve problemas de
variada indole para las partes y demora para los jueces que consultan, o que se
desconfie del criterio de la Corte Constitucional, etc., pero estos son problemas
de otro tipo —no menos importantes, por supuesto— que no deben confundirse
con las razones juridicas, con razones de método juridico. Ese tipo de problemas
—de disefio institucional, de anomia, etc. — deben ser analizados y resueltos de
forma y medios distintos.

Y es que los argumentos que descalifican al modelo concentrado por supuesta-
mente responder a «<modelos de elitismo judicial y concentracién de poder» no
son en sentido estricto argumentos de teoria juridica; son argumentos que re-
tlejan mas bien desacuerdos de tipo politico con los disenos de control y ciertos
modelos de justicia constitucional en general, y no pocas veces son ideoldgicos.
No obstante, creo que estos argumentos ignoran el componente democratico
que presupone el ordenamiento juridico ecuatoriano; olvidan que las leyes fue-
ron emitidas por una autoridad legislativa que fue elegida precisamente para
eso y que esas normas gozan de presuncion de constitucionalidad y de legitimi-
dad democratica.

7) Por ultimo, en el diseno del ordenamiento juridico ecuatoriano —guste o no— el
peso democratico-institucional detras de las leyes es muy fuerte, y solo otro organis-
mo de igual reconocimiento —jerdrquicamente — constitucional al legislativo puede
corregir esa «voluntad popular» que estaria lesionando derechos. Tiene sentido asi
que la declaracion de inconstitucionalidad esté reservada a la Corte Constitucional
y no a cualquier juez o tribunal; y esto, al menos por dos razones:
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(i) no porque los jueces o tribunales de la justicia ordinaria sean cognitivamente
«inferiores», sino porque estos no cuentan con la autoridad jerarquica suficiente
para contradecir las decisiones parlamentarias, cuestion reservada a un organo
constitucional que si la tiene, como lo es la Corte Constitucional. En este esque-
ma, la tarea del juez ordinario es colaborar con la Corte en su funcion de depu-
racion del ordenamiento a través de la deteccién de incompatibilidades norma-
tivas insalvables en los casos especificos que sustancien, para lo cual consultaran
ala Corte; y

(ii) porque, y especialmente, en los ordenamientos juridicos en proceso de cons-
titucionalizacion —como es el caso ecuatoriano con la Constitucion de 2008 —
es necesario que exista una autoridad final que emita criterios vinculantes que
doten de contenido a los derechos, los desarrollen y garantice la uniformidad de
interpretaciones y de criterios de aplicacion sobre estos, a fin de evitar actuacio-
nes judiciales arbitrarias, injustificadas o desiguales que lesionen la seguridad
juridica, la certeza y la igualdad en la aplicacion del Derecho, al menos hasta al-
canzar una estabilizacion suficiente y aceptable de dicha constitucionalizacion.
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ANALISIS DE LA SENTENCIA
2822-18-EP/23 DICTADA POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL SOBRE LAS REGLAS
PARTICULARES DE LA PRUEBA EN

EL ARBITRAJE Y SUS EFECTOS EN LA
ACCION DENULIDAD DELAUDO

AB.JOHNNY DE LA PARED DARQUEA, MGS

El presente articulo destaca la sentencia dictada por la Corte Constitucional en
el ambito probatorio dentro de un proceso de arbitraje que, a diferencia de un
proceso “ordinario” es decir la aplicacion de formalidades que existen dentro de
un proceso de justicia comun como las que nos refiere al pie de la letra el COGEP
en un procedimiento ordinario, monitorio, ejecutivo, etc.

En el arbitraje existen sin duda reglas particulares sobre la prueba. No hay un
procedimiento riguroso en cuanto al proceso o en lo que nos interesa especifi-
camente, la practica de la prueba tiene un tratamiento distinto al de la justicia
ordinaria. La forma y método en el que se practicara la prueba queda a la deci-
sion del Tribunal arbitral. Normalmente son los Tribunales los que siguen el re-
glamento interno que tiene el Centro de arbitraje al que deciden acudir las dos
partes que tienen el conflicto.

Dentro de la sentencia materia de analisis, la Corte Constitucional desarrolla con-
ceptualmente ciertos criterios relativos a la prueba dentro del arbitraje, entre ellos:

El arbitraje y su autonomia normativa y procedimental

Resulta necesario entender lo que dice la Constitucion del Ecuador respecto de
los diversos procedimientos alternativos para la solucion de conflictos, detalla-
dos en el Art. 190 el cual expresa:

“Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos
alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se apli-
caran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se
pueda transigir.”



AB.JOHNNY DE LA PARED DARQUEA, MGS

Asimismo, es importante enmarcar el concepto de Arbitraje, el cual se lo verifica
en el art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, el cual dice:

Art. 1.- El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de
conflictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las con-
troversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras para que sean
resueltas por los Tribunales de arbitraje administrado o por drbitros in-
dependientes que se conformardn para conocer dichas controversias.

Anteriormente, en el ya derogado Codigo de Procedimiento Civil se encontraba
la figura respecto de la presentacion de las pruebas, esto en el Art. 115 que de-
terminaba lo siguiente:

Art. 15.- La prueba deberd ser apreciada en conjunto, de acuerdo con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en
la ley sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos. El juez
tendrd obligacion de expresar en su resolucion la valoracion de todas las
pruebas producidas.

De igual forma, el art. 31 literal C y siguientes sobre las causales de nulidad de
los Laudos, y el Art. 37 de la Ley de Mediacion y Arbitraje, nos permiten revisar
la aplicacion de normas supletorias, pero estas se encuentran condicionadas por
la naturaleza del arbitraje. Esto es, las reglas de las pruebas acordadas por las par-
tes prevaleceran sobre las reglas de prueba establecidas en la legislacion adjetiva,
siempre y cuando no estén en contra del propdsito fundamental del arbitraje:

Art. 37.- En todo lo que no esté previsto en esta Ley, se aplicardn suple-
toriamente las normas del Codigo Civil, Cédigo de Procedimiento Civil
o Cédigo de Comercio y otras leyes conexas, siempre que se trate, de ar-
bitraje en derecho.

La Corte Constitucional del Ecuador ha sentado precedentes al afirmar que, de-
bido a la naturaleza del tramite arbitral, las partes disfrutan de una amplia flexi-
bilidad para establecer las reglas que consideren eficaces y adaptar la estructura
del procedimiento segtn la naturaleza y complejidad del mismo. Este enfoque
otorga a las partes la facultad de convenir libremente las reglas de tramite, inclu-
yendo aquellas aplicables a la prueba, garantizando asi la flexibilidad inherente
a este método alternativo de resolucion de contflictos.

La flexibilidad en la determinacion de las reglas aplicables al ambito del arbitraje
es crucial, ya que brinda a las partes la capacidad de ajustar el procedimiento a
sus necesidades y a las particularidades del caso, lo que puede redundar en un
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proceso mas eficiente y equitativo. Sin embargo, esta flexibilidad no debe inter-
pretarse como una autorizacion para que las partes o el Tribunal arbitral actien
de manera arbitraria o violen los derechos fundamentales, como el derecho al
debido proceso.

De manera que es imperativo que las reglas pactadas para la conduccion del pro-
cedimiento arbitral se enmarquen en el respeto a las garantias del debido proce-
so de las partes. Esto implica permitir que ambas partes acttien en condiciones
de igualdad y aseguren la plena vigencia de las garantias del debido proceso
arbitral. Ademas, las disposiciones sobre la prueba acordadas por las partes o
un Tribunal arbitral deben contemplar al menos tres etapas: un analisis de per-
tinencia por parte del Tribunal (admision), la orden y practica de los medios de
prueba (cuando se permita) y las diligencias para el esclarecimiento de hechos.

En sintesis, la flexibilidad en la determinacion de las reglas aplicables al trami-
te del arbitraje constituye una caracteristica esencial de este método alternativo
de resolucion de conflictos. No obstante, dicha flexibilidad debe estar siempre
acompanada del respeto a las garantias del debido proceso de las partes, asegu-
rando la implementacion de reglas claras y justas para la practica de la prueba.
La Corte Constitucional hace énfasis en que la admisibilidad y practica de la
prueba es un ejercicio que le corresponde al Tribunal Arbitral y a las partes, y
que no puede ser asumida por la justicia ordinaria.

Asi, el presidente de la Corte Provincial se extralimitd en sus funciones y compe-
tencia al analizar la admisibilidad de la prueba, el mérito de distintos elementos
probatorios y las razones de no practica para proceder a declarar la nulidad del
laudo arbitral. La esencia del sistema arbitral versa sobre su autonomia respecto
de la justicia ordinaria, por lo que el Presidente de la mencionada Corte debia
acatar las disposiciones de la Ley de Arbitraje y Mediacion para evitar una ju-
dicializacidn del proceso.

En concordancia con lo mencionado, la sentencia de la Corte Constitucional del
Ecuador 308-14-EO/20 del 19 de agosto de 2020, sefiala que “Esta Corte ya ha
establecido que el control judicial del arbitraje debe efectuarse dentro de las li-
mitaciones previstas en la Constitucion y la ley, pues la efectividad del sistema
arbitral depende de un deber de respeto e independencia por parte de la justicia
ordinaria hacia el arbitraje.

Asi, los jueces tienen como primera limitacion no poder entrar a la revision de
las causales de nulidad del laudo arbitral ante una accion extemporanea; y, como
segunda limitacion, no poder anular un laudo arbitral sin antes haber analizado
y verificado el cumplimiento de una de las causales legales.” De manera que es
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necesario que los jueces de la justicia ordinaria se mantengan alejados del pro-
ceso arbitral, a menos que hayan verificado que poseen la competencia debida
para intervenir y pronunciarse sobre temas de arbitraje.

En linea con lo anterior, la Corte Constitucional ha manifestado que el arbitraje
implica un pleno reconocimiento de un sistema que tiene sus normas y procedi-
mientos propios, dentro del cual las partes gozan de una amplia flexibilidad para
determinar las reglas que considere que son eficaces y pertinentes para adaptar
la estructura del proceso seguin la naturaleza y complejidad de la controversia.
De manera que las partes tienen la facultad de convenir libremente las reglas del
tramite incluidas las relacionadas a la prueba, para asi garantizar la flexibilidad
y agilidad que caracteriza a este método alternativo de solucion de conflictos.

Respecto de esta flexibilidad, la Corte Constitucional, en sentencia 2573-17-EP/21
del 25 de agosto de 2021, menciona que “las partes gozan de flexibilidad para
determinar las reglas que consideren eficaces y adaptar la estructura del proce-
dimiento en funcion de su naturaleza y complejidad.” Con lo que nos confirma
la libertad que poseen las partes en un tramite arbitral para escoger lo que mejor
les convenga a su caso particular y llevar el procedimiento conforme las eleccio-
nes tomadas. Sin embargo, existe una limitacion a esta libertad en el sentido de
que “si bien es un mecanismo agil, flexible y con reglas propias, se trata a la vez
de un proceso en el cual se plantean y resuelven pretensiones.

Por lo tanto, la voluntad de las partes encuentra sus limites en la observancia y
respeto a principios rectores, principalmente, aquellos relacionados al debido
proceso arbitral y sus garantias.” Es asi como, en el sistema arbitral prevalece un
sentido de holgura, que permite que las partes se alejen de las formalidades y
rigidez del sistema ordinario, siempre que se mantengan dentro del limite cons-
titucional y no atentatorio de derechos fundamentales.

Respecto de la “limitacion” a la flexibilidad que otorga el sistema arbitral,
Fernando Vargas Machuca expresa que “esta flexibilidad debe siempre, en el
caso del arbitraje, observar un limite establecido que consiste en garantizar el
desarrollo adecuado y equitativo de las actuaciones arbitrales y la observancia
del derecho al debido proceso y derecho de defensa de las partes.”

Para la Corte Constitucional resulta esencial dejar en claro que el sistema ar-
bitral implica el reconocimiento absoluto a normas y procesos distintos que,
a su vez, son propios de la cualidad de “alternativo” que ostenta este método
de resolucion de conflictos. Dentro de un procedimiento arbitral, la regula-
cion del ambito probatorio no encuentra —principalmente — su fundamento
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en formalismos judiciales (como los aplicables a la justicia ordinaria mediante
normas adjetivas).

Lo anteriormente referido, responde a naturaleza misma del arbitraje, especifica-
mente en su origen, ya que, partiendo del hecho de que al procedimiento arbitral
se acude a raiz de un convenio, se entiende que las partes acceden a someterse
a una forma alterna de resolucion de conflictos, en la cual cuentan con amplia
flexibilidad, para determinar las reglas que consideren eficaces en funcion de
la naturaleza y complejidad del conflicto; asimismo, las partes gozan de amplia
flexibilidad para determinar libremente la estructura del procedimiento y las
reglas de tramite, incluyendo las aplicables a la prueba.

Por lo tanto, los reglamentos arbitrales y demds normas adjetivas de proce-
dimiento resultan meramente referenciales cuando en el convenio arbitral se
hayan pactado condiciones distintas que instrumenten las reglas que seguira
dicho procedimiento arbitral en especifico, incluyendo aquellas que versen
respecto al anuncio y la practica de la prueba. Bajo el principio de autonomia
de la voluntad de las partes, y segun lo establecido en el convenio arbitral,
deben preferirse las regulaciones acordadas por estas sobre el procedimiento,
ya sea porque asi fue establecido en el convenio arbitral o porque se utiliza
de referencia al reglamento de un centro de arbitraje.

En segundo término y de forma supletoria, se atendera a las regulaciones adop-
tadas por el Tribunal arbitral, lo cual puede incluir normas de soft law como,
por ejemplo, reglas de la IBA sobre Practica de Pruebas. Es valido mencionar
que las reglas de la IBA, en su propia terminologia, se caracterizan por ser
“Reglas Suplementarias”, encaminadas a regular la presentacion y recepcidn
de la prueba en Procedimientos de Arbitraje Comercial Internacional, brindan-
do mecanismos eficientes para la presentacion de testigos, documentos, peri-
tos y demas. Estas reglas reiteran ser lineamientos que pueden ser adoptados
libremente por las partes, si asi lo acordaren.

La Corte, con el fin de enfatizar en el caracter flexible del sistema arbitral, reitera
que dicha cualidad se convierte incluso en una de las limitaciones a la aplicacion
de formalidades que son propias de la justicia ordinaria.

En ese sentido, la conclusion a la que llegamos con las consideraciones expuestas
es que el formalismo judicial no existe en el arbitraje, puesto que las partes —en
virtud del acuerdo suscrito y el principio de autonomia de la voluntad de las
partes— o el Tribunal arbitral especificamente, seran los encargados de decidir
sobre la oportunidad y la forma en que se presentardn y practicaran las pruebas.
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Con el fin de ejemplificar lo antes mencionado, es pertinente atender a lo dis-
puesto en el art. 38 de la Ley de Arbitraje y Mediacion que dice:

“Art. 38.- El arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento seiala-
das en esta Ley, al procedimiento establecido en los centros de arbitraje,
al determinado en el convenio arbitral o al que las partes escojan, sin
perjuicio de las normas supletorias que sean aplicables.”

El articulo antes citado reafirma la potestad que ostentan las partes para poder
regular el procedimiento arbitral al que se someteran. Ahora bien, a raiz de lo
mencionado, no se pretende inobservar las garantias del debido proceso, por lo
que, lo establecido por las partes en el convenio arbitral, debe contemplar la po-
sibilidad de que el procedimiento respete la igualdad procesal de las mismas,
salvaguardando asi el derecho al debido proceso.

Competencia para resolver la accion de nulidad de laudo arbitral

Continuando con el analisis de la sentencia, corresponde abordar el estudio que
se realiza sobre la competencia que tiene el presidente de la Corte Provincial res-
pectiva, para resolver la accion de nulidad de un Laudo arbitral.

Las causales de nulidad de los laudos arbitrales estan descritas de forma taxativa
en el articulo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, y son las siguientes:

Art. 31 Cualquiera de las partes podra intentar la accion de nulidad de
un laudo arbitral, cuando:

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha seguido
y terminado en rebeldia. Serd preciso que la falta de citacion haya impe-
dido que el demandado deduzca sus excepciones o haga valer sus dere-
chos y, ademas, que el demandado reclame por tal omisién al tiempo de
intervenir en la controversia;

b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias del
Tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la parte;

¢) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la convoca-
toria, o luego de convocada no se hubiere practicado las pruebas, a pesar
de la existencia de hechos que deban justificarse;
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d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o conceda
mas alla de lo reclamado; o,

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos por esta Ley
o por las partes para designar drbitros o constituir el Tribunal arbitral.

En virtud del articulo citado, se desprende que al presidente de la Corte Provincial
al momento de resolver la accién de nulidad contra Laudos arbitrales, no le co-
rresponde, por ejemplo, resolver sobre el fondo del asunto, ya que tinicamente
debe comprobar si se ha verificado o no una de las causales taxativas de la Ley.

La accion de nulidad no procura que un Tribunal Superior revise el fondo de
lo decidido (errores in iudicando), pudiendo revocar o modificar el Laudo; esta
accion supone un control de legalidad limitado a verificar vicios que pudieren
afectar el debido proceso arbitral (errores in procedendo). Se analiza este crite-
rio en virtud de que, segun lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y Mediacidn, los
Laudos arbitrales son inapelables, por lo que, por medio de la accién de nulidad,
no se puede analizar nuevamente el fondo de la controversia, peor atin el aspec-
to probatorio del proceso.

En el caso que motiva la sentencia, la causal alegada en la accion de nulidad fue
la establecida en el literal c) del art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn, mis-
ma que puede ser dividida en tres posibles escenarios:

1. Cuando no se hubiere convocado a audiencia;
2. Cuando no se hubiere notificado la convocatoria a audiencia; y,

3. Luego de convocada la audencia, no se hubieren practicado las prue-
bas, a pesar de la existencia de hechos que deben justificarse.

En el presente caso, se orienta la accion al tercer escenario. Para que prospere la
causal del art. 31 literal c) de la LAM, en su tercer escenario, los Presidentes de
las Cortes Provinciales tienen la competencia para:

a. Determinar cudles son las reglas de tramite aplicables en el ambito
probatorio del arbitraje, a efectos de comprobar si las partes han pac-
tado reglas convencionales especificas o si el Tribunal arbitral o regla-
mentos de los centros han dispuesto una regulacion particular sobre
la esfera probatoria;
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b. Verificar que existan medios de prueba admitidos por el Tribunal
Arbitral, y;

c. Verificar que dichos medios de prueba no hayan sido practicados,
o en su defecto, que la falta de practica del medio de prueba no se
encuentre debidamente justificada. Por ejemplo, cuando una parte
renuncia a la practica de una prueba; o, la parte a quien le corres-
ponde la practica de prueba no presta las facilidades necesarias para
llevarla a cabo; y, cuando la practica de un medio de prueba esté
condicionada a la realizacion de otra diligencia y que dicha condi-
cion no se cumpla.

Antecedentes y sustanciacion de la accion de nulidad

Dentro del proceso arbitral que se analiza, la parte actora solicitd que se nom-
brara un perito para realizar una liquidacidn, lo cual fue concedido, por lo que
se designo a un perito y este realizd su informe. Posteriormente, la parte actora
alego error esencial en el informe presentado, solicitando ademas que se desig-
nare a otro perito para que realizara el informe. Luego, se design6 un nuevo pe-
rito para que presentara su proforma de honorarios profesionales.

Mas adelante, el Tribunal Arbitral dispuso que, previo a continuar con el proce-
dimiento, la parte actora demostrara el error esencial que alegaba; sin embargo,
la parte actora no demostrd lo alegado, por lo que el Tribunal no ordeno la de-
signacion de un nuevo perito, sin perjuicio de que previamente ya habia emiti-
do una providencia con el fin de que un segundo perito presentara su proforma
de honorarios.

En ese sentido, cuando se presenta la accion de nulidad ante el presidente de la
Corte Provincial, este concluyo que la providencia en la que se designo al segundo
perito no habia sido revocada o reformada expresamente, por lo que dicha prueba
no fue practicada. Lo antes referido, segun el presidente de la Corte Provincial,
conllevé una situacion de indefension para las partes, por cuanto limito el dere-
cho a la defensa y contradiccion al no permitirle al actor reproducir su prueba.

Dicho sea de paso, los fundamentos que tuvo el presidente de la Corte Provincial
para llegar a la conclusion anteriormente referida se basaron en que, a su parecer,
el informe que el segundo perito debia realizar tenia que practicarse por “guar-
dar estrecha concordancia con las pretensiones del actor en el proceso arbitral”.
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Por lo tanto, resulta evidente que el presidente de la Corte Provincial se extrali-
mitd en sus competencias, ya que, para referirse acerca de las pretensiones del
actor, debid necesariamente revisar —al menos— los fundamentos de hecho y
derecho que el actor propuso en el proceso, lo cual fue ajeno a la revision que
debid realizar —exclusivamente— sobre las posibles causales de nulidad del
proceso arbitral.

El Tribunal dispuso que, previo a designar un segundo perito, la parte actora
debia demostrar el error esencial que tenia el informe presentado por el primer
perito; sin embargo, teniendo en cuenta que esto no fue demostrado, nunca se
designo efectivamente a un segundo perito. El presidente de la Corte Provincial
entro a analizar la situacion que se refirid en el parrafo anterior, llegando inclu-
so a manifestar que la providencia en la que se dispuso que un segundo perito
presentara su propuesta de honorarios nunca fue revocada, por lo que, nueva-
mente, realizé un analisis respecto a los hechos del proceso arbitral, extralimi-
tandose en las competencias implicitas y taxativas contenidas en el art. 31 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion.

Por ende, teniendo en cuenta que, seguin las facultades contenidas en la Ley de
Arbitraje y Mediacion —asi como las estipuladas en el convenio arbitral—, la
unica autoridad que ostenta la competencia para valorar y ordenar la practica
de las pruebas dentro de un proceso arbitral es el propio Tribunal que conoce
la controversia; en el caso que se analiza, el Presidente de la Corte Provincial
realizdé un juicio de valor respecto al cardcter conducente y pertinente de la
prueba pericial, desbordando las competencias que la propia Ley de Arbitraje y
Mediacion dispone.

En consecuencia, resulta evidente que el presidente de la Corte Provincial vul-
nero el derecho al debido proceso en la garantia de cumplimiento de normas y
derechos de las partes al valorar la admisibilidad de la prueba en la accion de
nulidad de Laudo arbitral.

De la vulneracion de derechos constitucionales

Ahora que se ha determinado la violacién de una regla de tramite por parte del
presidente de la Corte Provincial, corresponde analizar si dicha violacion, efec-
tivamente tuvo un perjuicio grave sobre los derechos de quien, posteriormente,
presento una accion extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia de la
accion de nulidad.
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Al respecto, la Corte fue enfatica en mencionar que el debido proceso debe ase-
gurar a las partes la estabilidad de las decisiones judiciales adoptadas, asi como
la regularidad de las formas de recision de tales decisiones, pues son dichos as-
pectos los que permiten que el sistema judicial cumpla su rol de dirimir los con-
flictos sociales de forma eficaz.

La estabilidad antes referida se materializa cuando los jueces, en su rol de auto-
ridades de la funcién judicial y, por lo tanto, garantes de los derechos procesa-
les de las partes, ejercen las facultades expresamente atribuidas por el derecho
objetivo de acuerdo al art. 226 de la Constitucion; lo que, a su vez, les impide
modificar situaciones preexistentes de forma arbitraria, es decir, de acuerdo con
su solo criterio.

Lo antes referido se fundamenta en el principio de legalidad del sector publico,
en virtud del cual las autoridades del mismo tinicamente pueden hacer aquello
que la ley y el ordenamiento juridico expresamente les faculta, debiendo abste-
nerse de realizar cualquier otro acto no contemplado en el marco de sus compe-
tencias, so pena de extralimitarse en sus funciones y capacidades.

En el contexto que nos ocupa —el arbitraje como un medio alternativo a la justicia
ordinaria— la estabilidad de las decisiones y su eficacia cobran mayor relevan-
cia, por el principio de minima intervencion judicial. Este principio precautela
la independencia que los procesos arbitrales deben tener respecto de las reglas
de aquellos judiciales y el derecho ordinario en general.

Ademas, el hecho de que el presidente de la Corte Provincial haya manifestado
su opinidn sobre la pertinencia de la practica de una prueba en el proceso arbi-
tral, afecto la estabilidad y confianza de las partes de que sea el Tribunal quien
decida, de forma exclusiva, sobre la pertinencia de los medios probatorios.

La Accion Extraordinaria de Proteccion contra sentencias de accion de nulidad
de Laudos arbitrales busca corregir, precisamente, las extralimitaciones que la
justicia ordinaria pueda cometer en contra de la independencia y autonomia del
sistema arbitral como método alternativo de resolucion de conflictos.

La Corte Constitucional en su Sentencia 0031-14-EP/19, numeral 38, sefiala que
“la accion extraordinaria de proteccion es adecuada para impugnar el laudo
arbitral, puesto que es una decision jurisdiccional que tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y cosa juzgada”.

No obstante, dentro de esta misma sentencia tal como en la 169-12-SEP-CC caso
No. 1568- 10-EP/12, ensena que es requisito de cardcter esencial el de haber
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agotado la accion de nulidad previo a presentar la AEP, siempre y cuando este
goce de validez y eficacia. Por defecto, si la accién de nulidad que se pretende
plantear no se basa en las causales taxativas que plantea el articulo 31 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion, por tanto, carece de esa eficacia que mencionamos an-
teriormente, no se requiere su agotamiento; y, se podria presentar directamente
una AEP en contra del laudo arbitral pertinente.

En virtud de lo expuesto, es necesario referirnos tinicamente a las AEP que na-
cen en contra de las acciones de nulidad, ;Cual fue su objetivo? ;Qué busco el
legislador a la hora de plantear esta posibilidad? Previo a otorgar un analisis so-
bre estas interrogantes, considero que es menester realizar un analisis sobre la
independencia del sistema arbitral, acorde a nuestra Constitucion.

La Corte Constitucional en su sentencia CC 31-14-EP/19 manifiesta acertada-
mente lo siguiente:

Lo anterior se fundamenta en el reconocimiento constitucional del ar-
bitraje como alternativo a la justicia ordinaria y en la autonomia de la
voluntad de las partes, quienes al acordar someterse a una justicia con-
vencional y no a la ordinaria, se obligan a acatar sus reglas. Esto incluye
la inapelabilidad de los laudos y la posibilidad de impugnarlo de forma
limitada, esto es, unicamente a través de los medios establecidos en su
ley especial y exclusivamente por las causales en ella determinadas. De
otra manera, resultaria undespropdsito que, habiéndose acordado el ar-
bitraje para dirimir el conflicto fuera de la justicia ordinaria, sea esta
ultima quien revise el fondo de las decisiones de los drbitros.

La accion de nulidad tiene como unico fin el de revisar causales taxativas en
busqueda de errores totalmente procesales, jamas sobre el fondo. Sin embargo
—y lastimosamente — en la practica se desnaturalizan estas acciones que hemos
mencionado anteriormente, convirtiéndolas a la accion de nulidad en una segun-
da instancia y a la AEP en una pretendida tercera.

Por ello, la AEP es el procedimiento indicado para corregir esas extralimitacio-
nes que se pueden ver involucradas en el mal uso de estas acciones; y, aun peor,
son algunos Presidentes de Cortes Provinciales que, por desconocimiento o mala
aplicacion de la norma, han interferido en el arbitraje al revisar errores de fondo
—ciertos 0 no— que no les competian.

Por las consideraciones expuestas, la sentencia emitida en la sustanciacion de la
accion de nulidad transgredi6 el debido proceso en la garantia de cumplimiento
de normas y derechos de las partes del accionante.
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Conclusiones

Para concluir, la Corte reafirma que las sentencias dictadas en una accion de nu-
lidad de Laudo arbitral son materia de analisis mediante Accion Extraordinaria
de Proteccion, con el fin de salvaguardar la independencia del arbitraje ante ex-
tralimitaciones de caracter judicial.

En consecuencia, es indispensable que las personas cuenten con un mecanismo
de impugnacién constitucional como lo es la accion extraordinaria de proteccion,
en aras de que se les garantice un mecanismo jurisdiccional eficaz, para conocer
y corregir los abusos que la justicia ordinaria pueda ocasionar en contra de la
independencia y la autonomia del sistema arbitral.

Especialmente, la Corte hace referencia que cuando en la resolucion de una ac-
cién de nulidad contra Laudo arbitral, los presidentes de las Cortes Provinciales
desconocen los principios particulares del arbitraje, intervienen en el fondo de
lo resuelto por los Laudos, desnaturalizando asi las reglas de tramite aplicables
a este método alternativo de solucion de conflictos.

Ademas de lo antes referido, el acceso a un mecanismo jurisdiccional que per-
mita conocer y corregir extralimitaciones de los operadores de justicia ordinaria
en el arbitraje, brinda un respaldo adicional a la autonomia de las personas, asi
como también supone el reconocimiento pleno de la cualidad alternativa del sis-
tema arbitral, lo que implica que cuenta con normas y procedimientos propios.

La Constitucién ecuatoriana reconoce la naturaleza convencional y alternativa
del arbitraje, asi como la necesidad de que opere un deber de respeto e indepen-
dencia por parte de la justicia ordinaria hacia el arbitraje.

El hecho de que las actuaciones del sistema arbitral puedan ser revisadas por
las autoridades de la justicia ordinaria, implicaria un escrutinio innecesario res-
pecto a las decisiones adoptadas por los operadores de un método alternativo
de solucion de conflictos al cual, las partes, de forma libre y voluntaria, deciden
someterse; dicha intervencion de la justicia ordinaria desnaturalizaria por com-
pleto el caracter alternativo e independiente del arbitraje.
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Derecho Constitucional. Seguridad. Delito. Deberes primordiales Ciudadania.
Garantias.

I. Introduccion

Desde la promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008),
tedricamente, el Estado ecuatoriano se convierte en un Estado garantista de de-
rechos, aquello motivado en el contexto del Estado Constitucional de Derechos
y Justicia proclamado en el articulo 1 de la Carta Magna'®. En tal sentido pode-
mos apreciar —desde el punto de vista teérico— que nuestra Constitucion se
encuentra disefiada para establecer un modelo garantista de los derechos consti-
tucionales con el objetivo y finalidad de procurar la proteccion de los ciudadanos
y los bienes juridicos tutelados por el Estado.

En este sentido podemos evidenciar que, la Constitucion le proporciona al Estado
las herramientas normativas para el fiel cumplimiento de los objetivos constitucio-
nales y logar las metas propuestas por el constituyente al momento de redactar la
constitucional. Para cumplir dichos propdsitos, el Estado tiene obligaciones y deberes
que lo conmina a cumplir con los mismos para asegurar la no afectacion de los dere-
chos y que los ciudadanos podamos convivir en una sociedad de paz y tranquilidad.

99 Abogado en libre ejercicio.
Magister en Derecho Constitucional.
Docente de la Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica Santiago de Guayaquil.
Doctorando Phd, Universidad de Buenos Aires.

100 CRE: Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad
es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder ptiblico y de las
formas de participacion directa previstas en la Constitucion. Los recursos naturales no renovables
del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.
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Con dichas premisas podemos precisar que el Estado es el responsable de ejecu-
tar todas las politicas necesarias para el cumplimiento de sus deberes, asi como
también para garantizar que lo consagrado en la Constitucion y en las leyes sea
respetado, como garantia de la sequridad juridica, la misma que constituye un blin-
daje sdlido de proteccidn a los derechos de los ciudadanos y a las instituciones
que conforman el Estado. No nos olvidemos que, el Estado actia por intermedio
de las diversas instituciones las mismas que, al ejecutar las politicas definidas
por el Estado, van a coadyuvar para el respecto a la normativa vigente y, de esta
manera, que se observe el reflejo del cumplimiento de los deberes primordiales
del Estado.

En virtud de aquello, nos corresponde identificar los mandatos constitucionales
que imponen al Estado el cumplimiento de aquellos deberes que van a garan-
tizar la realizacion de los fines previstos en el ordenamiento juridico y, de esta
formar, permitir que el ciudadano pueda desarrollar su personalidad y obtener
los bienes juridicos para su pleno desarrollo. Es asi que, al observar la estructura
de nuestra Carta Fundamental, observamos que en el articulo 3'' de la misma,
define cuales con los deberes que deberan cumplirse de manera obligatoria para
mantener la vigencia armonica de los derechos y de las garantias.

En el presente articulo se propone un analisis detallado y minucioso respecto
de los deberes primordiales que tiene el Estado respecto de los ciudadanos, par-
ticularmente el deber de otorgar y garantizar la sequridad interna como medida
de aseguramiento del respeto a la integridad de los derechos, asi como también
en relacion a los altos niveles de inseguridad que agobia a los ciudadanos en la
actualidad y que, también afecta a otros bienes juridicos como el patrimonio, la
vida, la integridad fisica, la actividad econdmica, en otros.

No es ajeno a la ciudadania que, en los ultimos anos, el fendmeno delictivo ha
mostrado un crecimiento considerable, a tal punto de considerarnos uno de los
paises mas peligrosos de la region. Aquello es muestra fehaciente de la deficiencia
o falta de capacidad por parte del Estado, en proveer de los mecanismos necesa-
rios y herramientas idoneas para coadyuvar con las instituciones encargadas de

101 CRE: Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular
la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes. 2. Garantizar
y defender la soberania nacional. 3. Fortalecer la unidad nacional en la diversidad. 4. Garantizar la
ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico. 5. Planificar el desarrollo
nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la redistribucién equitativa de
los recursos y la riqueza, para acceder al buen vivir. 6. Promover el desarrollo equitativo y solidario
de todo el territorio, mediante el fortalecimiento del proceso de autonomias y descentralizacion.
7. Proteger el patrimonio natural y cultural del pais. 8. Garantizar a sus habitantes el derecho a una
cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcion.
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garantizar la seguridad ciudadana y evitar la afectacion a los derechos. Es impor-
tante mencionar que, tampoco es ajeno para la ciudadania y para el Estado, que la
falta de seguridad nos ha convertido en un pais permeable para que las grandes
mafias y carteles del crimen organizado se afinquen en territorio ecuatoriano y
conviertan a nuestro pais en un verdadero centro de operaciones para ejecutar
toda una serie de delitos con efectos tanto nacionales como internacionales.

Los hechos que son de conocimiento publico, en los cuales de aprecia que una
serie de infracciones ha venido en crecimiento totalmente descontrolado, es mues-
tra clara de la falta de accionar por parte del Estado. Delitos como la extorsion,
el secuestro, la delincuencia organizada, el terrorismo, entre otros, han tendido
un aumento preocupante, a tal punto que, segtn las estadisticas, el ano 2023 ha
sido considerado como el anio mas violento. Tanto es asi que, para el Observatorio
Ecuatoriano del Crimen Organizado (Organizado., 2023), “entre enero y junio
de 2023, los homicidios intencionales se han incrementado 69.13% en compara-
cidn con el mismo periodo del afio anterior. De continuar esta tendencia, el pais
cerraria el ano con mas de 7000 homicidios y con una tasa por sobre los 35 por
cada 100 000 habitantes, posicionandose como uno de los tres paises mds violen-
tos de América Latina, detrds de los registros de Venezuela (40.4) y Honduras
(35.8) en 20227102

II. La seguridad: deber primordial del Estado y derecho constitucional

a. La seguridad ciudadana como deber primordial del Estado

Hablar de la sequridad como deber primordial del Estado, requiere definir cua-
les son los pardmetros y limites que tiene para poder establecer los mecanismos
necesarios para garantizar el cumplimiento real y efectivo de las herramientas
idéneas para alcanzar dicho proposito. Es evidente que, el Estado es el tiico
que posee las competencias precisas para poder regular y controlar la seguridad.
Aquello implica que, dicha responsabilidad no puede ser trasladada al ciuda-
dano comun, toda vez que, quedaria en evidencia la incapacidad del Estado en
hacerse cargo de una obligacidn constitucional.

Decir que la sequridad es un deber primordial, implica que es atribucion exclusiva
del Estado. Recordemos que el régimen de competencias claramente definido en
la Constitucion, ha establecido que dicha competencia comprende que el Estado

102 Esimportante tomar en consideracion que, al referirse a homicidios catalogados como intencionales,
se encuentran aquellos delitos contra la vida, entre los cuales podemos mencionar: ASESINATOS,
SICARIATOS, FEMICIDIOS, etc.
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es el responsable directo de la seguridad interna y externa, la misma que no pue-
de ser delegada en virtud que, garantizarlas, implica la definicion de politicas
publicas para que sean ejecutadas a través de entidades estatales.

Respecto de aquello, PEREZ ROYO, establece que “ (L)o que explica la génesis
del Estado es la sequridad o, mejor dicho, la aspiracion del ser humano a la segu-
ridad, el instinto de conservacion. Pues si el estado de naturaleza es un estado de
igualdad y libertad, también lo es de inseguridad extrema. En el estado de natu-
raleza los hombres son iguales y libres, pero no se sienten seguros. La igualdad y
libertad naturales no generan seguridad, sino todo lo contrario. Para tener segu-
ridad, los individuos tienen que transformar la igualdad y libertad naturales en
igualdad y libertad juridicas. Para ello necesitan el Estado.” (Perez Royo, 2010).

En relacion a lo senalado por el autor citado ut supra, resulta necesario precisar
—en ese mismo orden de ideas— que los ciudadanos, requieren del auxilio del
Estado para lograr una armoénica convivencia en el denominado por Pérez Royo
como el “estado de naturaleza de igualdad y libertad”. En efecto, recordemos
que, la ausencia del Estado, convirtié a las primeras civilizaciones, en grupos
de personas donde imperaba a la “Ley de la fuerza”. Aquello nos permite com-
prender que, por medio de las normas que imperan en el ordenamiento juridico
se establecen limites para el ejercicio de las libertades lo cual tiene como conse-
cuencia regular las conductas ejecutadas por los ciudadanos y con ello procurar
la conservacion de la paz y tranquilidad en la sociedad.

Al respecto, es importante destacar que, la Corte Constitucional del Ecuador, en
razon del presente analisis, ha establecido los siguiente: “En consonancia con lo
anterior, recordamos que es deber basico y primordial del Estado garantizar a
sus ciudadanos, una vida libre de violencia en el ambito publico y privado, una
cultura de paz, seguridad y proteccion desde una esfera integral.” (DICTAMEN
DE CONSTITUCIONALIDAD, 2021). En virtud de dicho razonamiento, obser-
vamos que, el maximo organismo de justicia constitucional, reafirma y confirma
el deber que tiene el Estado para con los ciudadanos, toda vez que, es de su ex-
clusiva competencia al tener las herramientas necesarias para asumir la respon-
sabilidad de garantizar la seguridad ciudadana dentro del territorio nacional.

Por su parte no debemos olvidar lo que dispone la Constitucidon de la Reptblica
del Ecuador respecto de este deber que tiene el Estado para con los ciudadanos,
la misma que dispone: “Art. 393.- El Estado garantizara la seguridad humana a
través de politicas y acciones integradas, para asegurar la convivencia pacifica
de las personas, promover una cultura de paz y prevenir las formas de violen-
cia y discriminacion y la comision de infracciones y delitos. La planificacion y
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aplicacion de estas politicas se encargara a organos especializados en los dife-
rentes niveles de gobierno”. (CRE, 2008)

En opinion de OYARTE, “lo que queda claro es que estas son cuestiones que no
pueden quedar en manos de entes locales, pues ello implicaria una dislocacion
de las politicas publicas y el régimen juridico aplicable a asuntos que deben tener
identidad de tratamiento en todo el territorio nacional” (OYARTE, 2016).

b. La seguridad ciudadana como derecho constitucional

Otro delos aspectos que debemos analizar es la naturaleza juridica de la sequridad como
un derecho del ciudadano. Dentro del Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
se han definido una serie de derechos y garantias en beneficio del ciudadano. En tal
sentido, dentro del marco garantista —modelo imperante en nuestra legislacion— se
definen normas que coadyuvan para el aseguramiento de los fines de las personas.
Tomando en consideracion que la seguridad es un derecho que le pertenece al ciuda-
dano, es imperativo mencionar que, para afianzar este derecho, el Estado debe hacer
efectivas las garantias necesarias para su plena vigencia.

A decir de FERRAJOLIL “(L)as garantias no son otra cosa que las técnicas previs-
tas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad
y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos
fundamentales en coherencia son su estipulacion constitucional” (Ferrajoli, 2009).

En razon de aquello, la Corte Constitucional del Ecuador ha establecido
lo siguiente: “El Presidente de la Republica tiene bajo su competencia a
la Policia Nacional. La misidn constitucional y legal de este organismo es
garantizar la tutela de los derechos, libertades y garantias de los ciu-
dadanos, la proteccién interna, el mantenimiento del orden publico,
la seguridad ciudadana y la convivencia social pacifica desde la apli-
cacion de medidas de prevencion, deteccion, investigacion y control de
conductas delictivas circunscritas en las potestades que la ley le confiere”
(DICTAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD, 2021). (lo resaltado y sub-
rayado son propios).

En este sentido, la doctrina ha establecido que, “(L)a Constitucion reconoce los
derechos a la libertad y seguridad personal. Se trata, en ambos casos, de la posi-
bilidad de la persona de determinar libremente su conducta, y de actuar, también
libremente, de conformidad con dicha determinacion personal, sin que esa accion
siempre que sea licita, sufra interferencias o impedimentos por parte de terce-
ros y, especialmente, por parte de los poderes publicos.” (Garcia Morillo, 2010)
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Tal como se aprecia en el razonamiento de la Corte Constitucional del Ecuador, es
evidente que, la sequridad es un derecho cuya tutela y proteccion le corresponde
al Estado. De aquello se desprende que, al garantizar el derecho a la sequridad se
afianzan otros derechos como la libertad. Es decir, que el respeto a la seguridad,
se relacion intimamente con las libertades ejercidas por los ciudadanos. Sin segu-
ridad, resulta imposible que se puedan ejercer otros derechos como por ejemplo el
derecho al trabajo. En los tiltimos meses hemos visto con mucha preocupacion que
varios delitos como la extorsion ha ido en aumento considerable causando severos
danos y perjuicios a quienes ejercen una actividad economica. Miles de personas
se han visto obligadas a cerrar sus negocios como consecuencia de los actos de
extorsion perpetrados por las bandas de delincuencia organizada que, “solicitan”
ciertas cantidades de dinero a cambio de una supuesta “proteccion”. No se diga,
cuando los actos de violencia suben a un nivel en donde la extorsion se convierte en
terrorismo y se atenta con explosivos y demas articulos con los que causan terror y
miedo entre los ciudadanos, quienes pierden todo al cerrar sus negocios y empren-
dimientos por temor al morir en manos de los grupos de delincuencia organizada.

III. El delito y sus repercusiones en la seguridad ciudadana. El rol
del Estado y la responsabilidad por mantener la paz en la sociedad

En los actuales momentos que vive el Ecuador, existen muchas dudas o inquie-
tudes respecto al aumento del fendmeno delictivo, particularmente en relacion
a sus causas y los efectos nocivos que se presentan diariamente en el acontecer
social. Causa asombro y preocupacion como en pocos anos, la criminalidad, en
nuestro pais, crecio a pasos agigantados, a tal punto de poner en jague a los ul-
timos gobiernos que nada pudieron hacer para frenar el auge delincuencial y
que, las grandes mafias de las bandas delictivas se tomen las grandes ciudades
dejando una estela de terror y miedo.

Estas primeras ideas respecto del delito, nos llevan —automaticamente— a pen-
sar sobre las graves consecuencias que trae el aumento de la criminalidad en el
Ecuador y, la afectacion a la sequridad como derecho. No sin antes, también hacer
referencia al hecho que, al provocarse una afectacion a la seguridad ciudadana;
derechos como la vida, la libertad y la integridad pueden verse afectados. Tal
es asi, como es de conocimiento publico, aquellas personas que se han negado a
“contribuir” a los pedidos realizados por las mafias delictivas, terminan siendo
victimas de atentados a sus viviendas y negocios. En otros casos son victimas de
secuestro solicitando a cambio de su libertad, altas sumas de dinero bajo amena-
zas de muertes. En otros casos, no hay advertencia del desenlace y el resultado
es muerte bajo la modalidad de asesinato o sicariato.
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En esta realidad cabe la siguiente pregunta ;podemos realmente vivir en paz?.
“Hablar de paz en los actuales momentos en los que vive el mundo moderno,
resulta una labor bastante compleja. Mucho se ha comentado en diversos esce-
narios sobre los alcances que tiene el concepto de paz. Con el avance tecnologico
y con la globalizaciéon del conocimiento, la humanidad no so6lo ha evolucionado
para bien; existen varios sucesos registrados en los ultimos afios en los cuales
se puede apreciar que el hombre también ha desarrollado mecanismo de des-
truccion masiva y otros instrumentos que alteran el orden, la armonia y la paz”
(SIGUENCIA SUAREZ, 2018).

El fendmeno delictivo resulta indispensable su andlisis en relaciéon a los deli-
tos que han tenido auge en los tltimos afios en nuestro pais. Tal como lo habia
mencionado en lineas anteriores respecto de delitos como extorsion, secuestro,
terrorismo, sicariato, entre otros; tienen como sustento la filtracion de grandes
bandas de delincuencia organizada que se han tomado todas las esferas de po-
der y en todos los niveles a nivel nacional. Este particular resulta preocupante
cuando hemos sido testigos que, no solo el ciudadano comun es victima de este
tipo de delitos. En el afio 2023, ocurrieron varios hechos delictivos y atentados
en contra de funcionarios publicos, servidores judiciales, fiscales, jueces, con-
cejales, alcaldes y, por si fuera poco, el atentado en contra de un candidato a la
Presidencia de la Republica. Esto nos permite evidenciar no solamente que la
delincuencia crecio en el Ecuador, sino que, ademas, no existe el respeto a la au-
toridad, ni a quienes la representa. Es decir, nos encontramos frente a un Estado
fallido. Es fallido por la ausencia de sus representantes y por la falta de capa-
cidad para establecer y definir verdaderas politicas de prevencion del delito y,
también politicas que garanticen una correcta aplicacion de ley, especialmente la
ley penal, para que todos los delitos considerados como graves, sean realmente
sancionados como se debe.

Todos estos acontecimientos dejaron al descubierto la falta de respuesta por
parte de las instituciones del orden, frente a los niveles de agresividad con los
que se cometen los delitos. A esto se suman los esfuerzos que constantemente
ha realizado la Policia Nacional, por tratar de neutralizar los hechos de violencia
que alteran la tranquilidad y el orden dentro de la sociedad. Se ha dicho, que no
existirian las garantias legales que respalden el accionar por parte de los agentes
del orden, con las cuales se les permita actuar en defensa de los bienes juridicos
de terceros y los propios.

Frente a estos hechos antes descritos, podemos apreciar que los efectos y conse-
cuencias del fendmeno delictivo —en los actuales momentos— ha resultado una
verdadera catastrofe a nivel nacional. Las repercusiones que se han generado
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como producto del aumento del indice de criminalidad, son tales que, la econo-
mia se ha visto afectada gravemente. A diario se observan negocios que cierran
producto de las extorsiones y amenazas de las que son victima sus propietarios
y empleados. A nivel educativo hemos visto que tanto nifios, ninas y adolescen-
tes han sido victimas de los ataques de la delincuencia, no solo por el hecho que
han resultado afectados en los enfrentamientos, sino que, ademas, las extorsio-
nes se han hecho presentes en los centros educativos. Es asi que, tanto a direc-
tores, profesores y padres de familia, los grupos de delincuencia organizada les
solicitan sumas de dinero para no atentar contra la vida de quienes se educan
en dichos centros.

IV. Conclusiones

A manera de conclusion podemos establecer que, el Estado es el inico ente que
tiene la obligacion constitucional de garantizar el respeto y proteccién a la se-
guridad ciudadana en virtud de sus competencias y atribuciones expresamente
consagradas en la Constitucion. Aquello nos permite establecer —de manera
categorica— que, dicha responsabilidad no puede ser trasladada hacia el ciuda-
dano, toda vez que, no solo que seria un acto de irresponsabilidad por parte del
Estado, sino también, constituye un verdadero desconocimiento de los mandatos
previstos en la Carta Magna.

Es importante definir también, que el fendmeno delictivo constituye un proble-
ma social que debe ser atendido desde la raiz. El Estado debe hacer presencia en
aquellos sectores donde se origina el problema de la criminalidad. Es menester
que, el Estado defina claramente politicas de prevencidn de los hechos delicti-
vos, asi como también garantizar el accionar de las fuerzas del orden de tal ma-
nera que puedan cumplir a cabalidad con su mision constitucional. En el mismo
orden de ideas, es necesario que la administracion de justicia conformada por
tiscales, jueces, y demas actores de la actividad judicial, cuenten con todas las
garantias para investigar, conocer, juzgar y sancionar aquellas conductas penal-
mente relevantes que merecen ser condenadas y, quienes las hayan cometido,
cumplan con las penas previstas en nuestra legislacion, asi como reparar el dafio
provocado a las victimas.

Finalmente, esperamos que el presente articulo pueda contribuir como parte de un
proceso de investigacion a nivel juridico y social, de tal manera que se convierta
en un insumo para establecer y definir los lineamientos necesarios para generar
politicas para garantizar la seguridad ciudadana y la prevenir la criminalidad.
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APUNTES ACERCA DELA GOBERNANZA
DESDE DOS PERSPECTIVAS:
INTEGRIDAD E INCLUSION"?

DRA.MIRIAM M.IVANEGA

Resumen

La gobernanza nos enfrenta a una serie de reglas para la gestion publica del siglo
XXI. Dentro de los principios que la conforman, la transparencia traducida en la
integridad de los servidos y funcionarios publicos y la inclusion social merecen
una especial atencion en términos de respeto de los derechos humanos.

I. Introduccion

Hemos de abordar dos aspectos que resultan centrales en el analisis de la gober-
nanzay que tienen impacto en su aplicacion practica. Nos referimos al principio
de integridad cuya base sustancial la ubicamos en la transparencia publicay a la
inclusion social referida a la perspectiva de género.

1. Gobernanza

El término gobernanza comprende tanto un sistema de reglas que guian la actua-
cidn de los actores sociales como la accion de gobernar de forma eficiente y equi-
tativa. Dichos aspectos asumen la existencia de una sociedad cuyos problemas
deben ser resueltos y que posee ciertos requerimientos, que es recomendable sa-
tisfacer por parte del Estado y de instituciones sociales diversas. En la busqueda
de soluciones al planteamiento anterior se han propiciado cambios, redisefios y
reestructuraciones de las organizaciones gubernamentales a fin de que estén en
capacidad de cumplir su rol primordial: dar respuesta a las exigencias y necesi-
dades de las comunidades y sus miembros'®.

103 Basado en el trabajo presentado para el XI Congreso Internacional (AIDA) y XIV Congreso Mexicano
de Derecho Administrativo, Querétaro, Setiembre 2022.

104 Guédez Jenny, Implicaciones de la gobernanza en el gobierno electronico: actores e interacciones en
Revista Compendium, vol. 22, nim. 42, 2019 Universidad Centroccidental Lisandro Alvarado. https://
www.redalyc.org/journal/880/88062542004/html/
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Es, por ende, una nueva forma de actuacion en la que se suman decisiones, ob-
jetivos, medios, instrumentos, cuyo fin es convertirse en la solucion de los ma-
les de la gestion estatal burocratica. La Real Academia Espanola la define como
el “Forma de gobernar, especialmente si es eficaz y adecuada a los fines que se
persiguen”'®.

Se trata de un nuevo estilo de gobierno, distinto del modelo de control jerarquico
y de mercado, que se caracteriza por un mayor grado de cooperacion entre los
gobiernos, las administraciones publicas y los actores no gubernamentales en
la hechura de las politicas publicas. Implica una forma de la elaboracion de las
politicas apoyada en la colaboracion, el consenso y la participacion de distintos
sectores, con el fin de mejorar sus resultados y rendimientos!'®.

En esa linea para el Banco Mundial es un proceso “mediante el cual los grupos
estatales y no estatales interactiian para disefiar y aplicar politicas, trabajando
en el marco de un conjunto de reglas formales e informales que son moldeadas
por el poder”.

Por tal razdn, su definicion abarca caracteristicas como: respeto de los derechos
humanos, participacion efectiva, asociaciones colectivas, pluralismo politico,
procesos e instituciones transparentes, rendicion de cuentas, organizaciones efi-
cientes y eficaces, acceso a la informacion, equidad, sostenibilidad, valores que
sustenten la responsabilidad, la ética, la solidaridad.

En otras palabras y desde la perspectiva de los derechos humanos, la gobernanza
alude al proceso a través del cual las instituciones publicas dirigen los asuntos
de la sociedad, gestionan los recursos comunes y garantizan la realizacion de
aquellos derechos.

2. La buena administracion

Una nocion directamente vinculada a la gobernanza es el de “buena administra-
cién” que en los ultimos tiempos salpico la vida de las empresas y de las insti-
tuciones publicas de forma creciente en un intento de mejorar el contenido de la
actividad de conduccidn o manejo de estas instituciones, de estas corporaciones'”.
Se trata de un tema estructural, que se refiere a la recuperacion de la perspecti-
va ética, del servicio a la ciudadania por parte de las administraciones publicas.

105 Real Academia Espana, edicion tricentenario, actualizada al 2020, https://dle. rae.es/gobernanza.

106 Zurbriggen, Cristina, “Gobernanza: una mirada desde América Latina”, Perfiles Latinoamericanos,
México, 2011, vol. 19, n.38, pp. 39-64.

107 Rodriguez Arana Mufioz, Jaime, prologo a Matilla Correa, Andry, La buena administraciéon como
nocion juridico-administrativa, Dykinson, Madrid, 2020, p. 15.
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Su relacion con la forma en que deben dirigir las instituciones publicas, en una
democracia avanzada, supone asumir que la Administracién Publica existe y se
justifica en la medida en que sirve objetivamente al interés general. Las institu-
ciones puiblicas en la democracia no son de propiedad de sus dirigentes, son del
pueblo que es el titular de la soberania.

Estudios recientes demuestran que la preocupacion por la buena administracion
en el campo juridico hunde sus raices con anterioridad a nuestras épocas. El uso
de las expresiones “mala administracion” y “buena administracion” no constituye
patrimonio exclusivo de los documentos y de los iuspublicistas desde la segun-
da mitad siglo XX y lo que va del XXI, por el contrario, “en escritos de Derecho
Puablico y Derecho Administrativo del periodo decimondnico y de los primeros
lustros de la centuria posterior, ya es posible encontrar la presencia de tales lo-
cuciones; incluso, antes de esa época puede hallarse traza de esta existencia. De
ahi que en el contexto juridico mas actual no se descubre la buena administracion
como formula juridicamente relevante”. Esto implica que en las tltimas décadas
no se innovd en la buena administracion, sino que se la dotd de visibilidad, po-
tencio y asigno paulatinamente una configuracion y un contenido juridicos: en
los ultimos lustros se le otorgd “una nueva dimension como pilar del orden ju-
ridico administrativo que se desenvuelve por estos dias. Pero, todo ello, al igual
que cualquier fendmeno juridico, como resultado de un proceso evolutivo que
se ha forjado al calor de la marcha y transformaciones del espacio iuspublico”'*®

En consecuencia, aun reconociendo esas raices de la buena administracion en los
tiempos actuales el “deber ser” de la Administracion Publica exige que esta se
ubique cerca del ciudadano, con vision dindmica y sistémica de la organizacion
administrativa, la gestidn, el comportamiento de los servidores publicos.

La triple funcionalidad con que ha sido incorporada en la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacién con la Administraciéon

Publica demuestra la integralidad de su contenido al definirla como:

a. principio general de aplicacion a la Administracion Publica y al dere-
cho administrativo,

b. obligacion de toda Administracion Publica derivada de la definicion
del Estado social y democratico de derechoy,

c. desde la perspectiva de la persona, un genuino y auténtico derecho
fundamental del que se derivan una serie de derechos concretos.

108 Rodriguez Arana Munoz, Jaime, ps. 33-34.
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II. Integridad

1. La transparencia publica. El gobierno abierto

La integridad debe necesariamente contextualizarse en el principio general de
transparencia publica, que junto al acceso a la informacion publica y al control
social constituyen ejes fundamentales de una gestion publica eficaz en términos
de gobernanza.

Comencemos entonces por mencionar que para ser integro es necesario despla-
zar la reserva y el ocultamiento en el marco de los sistemas democraticos impo-
ne politicas publicas claras que se concreten en acciones de transparencia activa,
permitiendo una amplia comunicacion y el maximo grado de participacion social.

Por ello es esencial propender a una verdadera “cultura de transparencia” en el
que coadyuven herramientas juridicas, sociales, econdmicas, unidas por la ética
publica, como el “gobierno abierto”. Su aparicidn, la informatica y la tecnologia
han reinventando la forma en que la Administracion Pablica llevan a cabo sus
actividades, sus procesos y alcanzan sus fines, todo con ello con el propdsito de
lograr mayor eficacia y transparencia y también mejor satisfaccion de los dere-
chos e intereses del ciudadano.

Cuando los gobiernos incorporan el uso de las TIC para proveer sus servicios,
publicitar sus decisiones y generar acceso a la informacion que produce, almacena
y opera, interactuando y transando con los ciudadanos, se presenta el fendmeno
del gobierno electrénico, que suele denominarse de muchas formas como eGo-
bierno, e-governance, Egovernment, gobierno digital, gobierno en linea, telead-
ministracidn, one-stop goverment, electronic government, online government y
asi sucesivamente, los paises denominan su iniciativa de modernizacion de la
Administracion Puablica a través del uso de Internet con un nombre y apellido
diferente'®.

En lo que nos interesa, el uso de las TIC se vincula directamente con la gestion
publica, con la participacion ciudadana, con la transparencia, constituyendo un
elemento clave en los procesos de modernizacion del Estado.

Las reformas a la gestion apoyadas en la tecnologia no solamente han afectado
la operacion interna de los entes puiblicos, sino que también generaron una serie

109 Suarez Beltran, Gonzalo - Laguado Giraldo, Roberto, Manual de contratacion ptiblica electrénica
para América Latina Bases conceptuales, modelo legal, indicadores, parametros de interoperabilidad,
CEPAL, Santiago de Chile, 2007, https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/3550/1/
52007302.pdf
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de externalidades que van desde fomentar el uso de Internet por parte de los
ciudadanos, hasta impulsar la aplicacion de transformaciones al eliminar trabas
burocraticas, simplificar procedimientos administrativos y reducir la cantidad
de documentos.

En esa linea, el paso del gobierno electronico al gobierno abierto ha sido significa-
tivo, ya que, este es un concepto que va mas alla de la oferta de servicios en linea,
ya que, se habla fundamentalmente de valores, de repensar administraciones y
gobiernos, de sus procedimientos y sus dogmas. “Gobierno Abierto es colocar
el resultado por delante del procedimiento, abandonar las tautologias adminis-
trativas, propiciar la democracia deliberativa en todos los puntos de las adminis-
traciones y abandonar el concepto de administrado por el de ciudadano (...)""°.

En suma, se trata de entablar una constante conversacion con los ciudadanos con
el objeto de oir lo que dicen y solicitan y lograr que la toma decisiones se base en
sus necesidades y preferencias; esto facilita la colaboracion de aquellos con los
funcionarios en el desarrollo de los servicios que se prestan y que se comunican

en forma abierta y transparente'".

Es por eso que los cambios a realizar para integrar a ese gobierno abierto''? fue-
ron identificados como:

1. culturales: es decir, entender que el objetivo de la administracion y de
los que trabajan en ella es servir a los ciudadanos, centro de la gestion.
Ello implica una revolucion cultural en la forma de gestionar y en las
actitudes de los funcionarios;

2. enlos procesos: para que sean diseniados en funcion de los ciudadanos;

3. en la organizacion: la estructura bajo modelos jerarquicos suele ser
contrarias a la eficiencia. Es imprescindible reorganizarlas, definir

110 Naser, Alejandra - Ramirez Alujas, Alvaro, “Plan de gobierno abierto Una hoja de ruta paralos gobiernos
de la regién”, Serie Manuales, publicacion de las Naciones Unidas, 2014, Santiago de Chile, https://
repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/36665/51700687_es.pdf?sequence=4&isAllowed=y

111 Ramirez Alujar Alvaro, Gobierno abierto y modernizacién de la gestién publica: tendencias actuales
y el (inevitable camino que viene. Reflexiones seminales, en Revista Enfoques, Vol. IX - N°15,
Universidad Central de Chile, 2011, pp. 99-125

12 Se entiende que el gobierno abierto posiciona a la Administracién publica frente a una nueva forma
de descentralizacion operativa llamada el Estado descentralizado de Internet, que se caracteriza
por la coherente integracion en las redes y en los servicios de comunicaciones electrénicas de las
Administraciéon puiblicas, cualquiera fuese su naturaleza juridica y posicion institucional. Mufioz
Ricardo, La inteligencia artificial y el derecho administrativo. Una perspectiva basada en derechos,
IJ Editores, Buenos Aires, 2020, p. 34.
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puestos de trabajo para poder actuar bajo un modelo en red, orienta-
do a proyectos y a la consecucion de resultados;

4. enlasformas de relacion: “Del mostrador a la mesa redonda, del correo
certificado a la comunicacion en linea, de la obligacion a la presencia
fisica a las facilidades de relacion, entre otras” .

En definitiva, la reformulacion de las estructuras estatales, las consiguientes poli-
ticas publicas, la ejecucion de estas a través de la gestion de los poderes publicos,
recursos, procedimientos, giran alrededor de un ciudadano como protagonista
activo de las transformaciones que lo involucran. Nos encontramos en el ambito
de la gobernanza democratica.

Por ello, no se trata de un nuevo desarrollo tecnologico sino de una verdadera
tilosofia “acerca de como gobernar y de cuadl es el rol que juegan el gobierno y
los ciudadanos en la gestion publica y en sus resultados”.

Esta renovada vinculacion Estado y sociedad presupone:

1. latecnologia disponible permite una fluida comunicacion y la interac-
cién de doble via entre gobierno y ciudadania;

2. el gobierno debe abrir esos canales de didlogo e interaccion, para apro-
vechar su potencial contribucidn en todo proceso de decisiones sobre
opciones de politicas, en la coproduccion de bienes y servicios publi-
cos, en el monitoreo, control y evaluacion de su gestion; y

3. la ciudadania debe aprovechar la apertura de esos nuevos canales
participativos, e involucrarse activamente en el desempeno de esos

diferentes roles!.

Ahora bien, no todo es tan simple como se pretende, ya que, las realidades socia-
les y el afianzamiento del sistema democratico son sustanciales para incorporar
nuevos instrumentos —sean tecnoldgicos o no—.

Por eso, coincidimos con Oszlak en que los supuestos de los que parten los
propulsores del gobierno abierto no se sostienen en la realidad, pues, si bien
los avances tecnologicos han sido una fuente importante de cambio cultural, la
condicién basica para que la tecnologia incida sobre la cultura, “es que exista

113 Idem.

114 Oszlak, Oscar, “Gobierno Abierto: promesas, supuestos, desafios”, Voces en el Fénix, afio 3, nro. 18:
“La Sombra del Poder. Estado II. Plan Fénix”, Buenos Aires, 2012, ps. 68-75.
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voluntad politica para difundir e imponer sus aplicaciones, con todas las conse-
cuencias que ello implica”. Si bien la mayoria de las aplicaciones tecnologicas son
rapidamente adoptadas por el mercado y los usuarios, en el caso del gobierno
abierto se trata de “abrir la caja negra del estado y de instar a los funcionarios a
que escuchen a los ciudadanos, respondan a sus propuestas, los acepten como
co-productores y admitan que deben rendirles cuenta, ademads, de responder a
sus criticas y observaciones. Se trata de nuevas reglas de juego en la relacién go-
bierno ciudadania”*®.

Por ultimo, es importante destacar que esta necesidad de facilitar la apertura de
esos instrumentos, no puede encubrir que el gobierno abierto como instrumen-
to en el logro de la transparencia publica, tropieza con la llamada “brecha di-
gital” que dificulta su concrecion efectiva. La realidad evidencia la inferioridad
de condiciones en las que se encuentran muchos grupos sociales que no pueden
obtener informacidn y expresar sus quejas, sus reclamos, a través de los medios
tecnoldgicos'®.

2. El concepto de integridad

En el marco de la gobernanza y de su eje, la transparencia, ubicamos a la integri-
dad de quienes interacttian en la gestion publica, es decir a servidores, funcio-
narios publicos y particulares; enfoque que obliga a implementar instrumentos
de prevencion, de sancidn, de rendicion de cuentas.

La articulacion de herramientas de esa naturaleza, han sido abordadas por or-
ganismos internacionales a través de recomendaciones dirigidas a los Estados
para combatir la corrupcién. Asi, por ejemplo, la OCDE al reconocer que en la
lucha contra ese flagelo los enfoques tradicionales que se basan en la creacion
masiva de normas, observancia mas estricta y cumplimiento mads firme, mos-
traron una eficacia limitada, resultando necesario una respuesta estratégica y
sostenible como la exigencia de integridad publica, pilar fundamental de las
estructuras politicas, econdmicas y sociales y por ende esencial para el bien-
estar economico-social y prosperidad de los individuos y de las sociedades en
su conjunto.

Aludir a la integridad publica implica referirse al cumplimiento de valores, prin-
cipios y normas éticos compartidos, para mantener y dar prioridad a los intere-
ses publicos, por encima de los intereses privados, en el sector publico. Por ello,

115 Idem.

116 Ivanega Miriam M., La transparencia en las contrataciones ptblicas, La Ley, Buenos Aires, 2022,
Cap. III.
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resulta esencial para construir instituciones solidas y asegura a los ciudadanos
que el gobierno trabaja en su interés.

La integridad no se limita a una cuestiéon moral porque también se trata de lo-
grar economias mas productivas, sectores publicos mas eficientes, sociedades
mas inclusivas.

Por eso es necesario lograr un cambio con acciones que vayan mas all4 de lo eje-
cutivo, pues deben tomar en cuenta a los cuerpos legislativo y judicial por su
rol esencial en asegurar la integridad del pais, sumado a al sector privado. A su
vez, la integridad no solo debe ser motivo de preocupacion del gobierno nacional
pues tiene que estar presente en todos los niveles administrativos, incluyendo

los municipales!'".

Nos encontramos en el terreno de las potestades y los recursos confiados al sec-
tor publico que deben ser gestionados en forma efectiva, honesta y para fines
publicos. Por eso los estandares éticos incluyen no solo a la transparencia sino
también a la rendicion de cuentas, eficiencia y competencia y conllevan a justi-
ficar la legitimidad de las organizaciones publicas''®.

El articulo 5 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(UNCAQC) al referirse a “Politicas y practicas de prevencion de la corrupcion”
establece que “1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios funda-
mentales de su ordenamiento juridico, formulara y aplicara o mantendra en vigor
politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcidén que promuevan la participa-
cién de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, la debida ges-
tidon de los asuntos ptiblicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia
y la obligacion de rendir cuentas”. Y en su articulo 8 fija que, “1. Con objeto de
combatir la corrupcién, cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, promovera, entre otras cosas, la
integridad, la honestidad y la responsabilidad entre sus funcionarios publicos”.

Sin embargo, fortalecer la integridad en el servicio publico es un desafio complejo
que implica algo mds que simplemente requerir que los miembros del personal
sostengan los estandares éticos personales y profesionales. Sin una cultura éti-
ca y un sistema de gestion de integridad apropiado a nivel organizacional, los
funcionarios publicos pueden enfrentar obstaculos que les impidan actuar con
integridad a nivel individual a pesar de sus esfuerzos.

117 https://www.oecd.org/gov/ethics/recomendacion-sobre-integridad-es.pdf
18 https://www.unodc.org/documents/e4j/Integrity Ethics/ MODULE_13_-_Public_Integrity_and_
Ethics_-_Spanish_v.pdf
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III. La gobernanza inclusiva. La perspectiva de género

Decisiones justas y transparentes son necesarias para lograr un sistema juridico,
social y econdmico justo y equitativo. Para ello, la inclusion de todos los grupos
sociales debe ser el resultado de la efectividad de los derechos humanos, de ahi
que la gobernabilidad deficiente es una causa subyacente de la pobreza e injus-
ticia social. Las relaciones desiguales de poder y la distribucion injusta de los
recursos y oportunidades afectan a sectores vulnerables'".

Bajo esa perspectiva, la inclusion supone incorporar un amplio espectro de la
sociedad civil y asi los gobiernos deben ser capaces de llegar a los grupos no
organizados, informales y a los grupos vulnerables y de incorporar también al
sector privado'®.

El derecho a la igualdad ante la ley y la proteccion de todas las personas contra
la discriminacion son normas fundamentales del derecho internacional de dere-
chos humanos. La Declaracion de Principios para la Igualdad del 2008, reconoce
que aquel derecho corresponde a “todos los seres humanos a ser iguales en su
dignidad, a ser tratados con respeto y consideracion y a participar con base igua-
litaria con los demads en cualquier drea de la vida civil, cultural, politica, econo-
mica y social. Todos los seres humanos son iguales ante la ley y tienen derecho
a una misma proteccion y garantia ante la ley”. A su vez, respecto a la igualdad
de trato establece que ella no equivale a trato idéntico, pues reconocer la igual-
dad plena y efectiva implica tratar a las personas de manera diferente segtin sus
distintas circunstancias “para reconocer su igualdad personal y para mejorar sus
habilidades para participar en la sociedad como iguales”**.

A partir de esa Declaracion, hemos de vincular a la gobernanza con las acciones
positivas que deben articularse para favorecer la igualdad, las que tienen que
incluir una serie de medidas politicas, administrativas y legislativas para supe-
rar las desventajas y permitir el aceleramiento del progreso de ese derecho para
los grupos mas vulnerables.

Dentro de ese esquema, hemos insistido en que la promocion de la autonomia
y el empoderamiento econémico de las mujeres son materia de justicia social y
una obligacion principal de los Estados. El impacto positivo que ello tiene sobre
la igualdad de género en materia de desarrollo econémico y social, son condi-
ciones necesarias en el marco de la gobernanza.

119 http://governance.careinternationalwikis.org/_media/ciuk_inclusive_governance_report_spn.pdf
120 https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000260710_spa.page=13
121 http://www.oas.org/dil/esp/2008_Declaracion_de_Principios_de_Igualdad.pdf
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En otras palabras, el impulso de la participacién econdmica de las mujeres no es
solo justa, sino también constituye un buen negocio para las naciones (Centro de
Comercio Internacional-International Trade Centre: ITC, 2014), de forma tal que,
por ejemplo, la contratacion publica se convierte en una herramienta de primer
orden en esta materia, tanto por las enormes magnitudes que implican las tran-
sacciones publicas, como por la posicion que asume el Estado como referente
para los demas actores economicos y sociales.

Por eso insistimos en que la incorporacion de las mujeres en estos contratos se
enmarca en los llamados programas de inclusion social, que dependen de la
implementacion de politicas y acciones con perspectiva de género, orientados
a reducir las desigualdades entre hombres y mujeres, para lograr la igualdad
sustantiva y el ejercicio de la autonomia por parte de ellas, es decir “tener la
posibilidad de tomar decisiones en libertad. Entonces, la inclusidén no se tra-
ta de una cuestion meramente numérica, sino que implica, erradicar aquellos
mecanismos que no permiten el acceso a las oportunidades para participar del
desarrollo”*%.

Dentro de los instrumentos internacionales que se inscriben en esa perspectiva,
se destaca la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible adoptada el 25 de sep-
tiembre de 2015 por la Asamblea de las Naciones Unidas, como plan de accion a
tavor de las personas, el planeta y la prosperidad, que también tiene la intencion
de fortalecer la paz universal y el acceso a la justicia.

A través de 17 Objetivos con 169 metas de caracter integrado e indivisible, se
abarcan las esferas econdmica, social y ambiental, la mayoria de las cuales en-
cuentran en la contratacion publica una herramienta de realizacion.

Entre ellos, el Objetivo 5 se vincula con el logro de la igualdad entre los géneros
y empoderar a las mujeres y las nifas. Dentro de las metas propuestas se exige
asegurar la participacion plena y efectiva de las mujeres y la igualdad de opor-
tunidades de liderazgo a todos los niveles decisorios en la vida politica, econd-
mica y publica y emprender reformas que otorguen a las mujeres igualdad de
derechos a los recursos econdmicos, asi como acceso a la propiedad y al control
de la tierra y otros tipos de bienes, los servicios financieros, la herencia y los re-
cursos naturales, de conformidad con las leyes nacionales.

122 Ruiz, Ana J., “Inclusién de mujeres en las contrataciones publicas: la experiencia latinoamericana.
Un informe de investigacién de ILDA”, Comisionado por el programa Open Up Contracting de
Hivos, julio 2020 en https://hivos.org/assets/2021/02/Inclusion-de-mujeres-en-las-contrataciones-p
ublicas-1-1.pdf
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A su vez, el Objetivo 12 que se dirige a garantizar modalidades de consumo y
produccion sostenibles prevé en sus metas la promocion de practicas de adqui-
sicion publica con sostenibilidad, de conformidad con las politicas y prioridades
nacionales (12.7)'%,

Conclusion

Como se sostiene en el “Informe sobre desarrollo mundial 2017: La gobernanza
y las leyes” las reformas eficaces no consisten solo en aplicar mejores practicas,
sino que requieren adaptar las instituciones de modo de sacar mayor provecho
de la dinamica local para resolver los problemas especificos que impiden lograr

un desarrollo que beneficie a todos los ciudadanos'*.

En esa linea, resultaria contradictorio que los procesos y las técnicas de gober-
nanza desconocieran la importancia de fomentar la integridad de quienes compo-
nen los sectores publicos y privados. Transparencia, ética y rendicion de cuentas
son parte de su esencia y contenido. Y a su vez, también seria incoherente que
en el actual Estado de Derecho se prescindiera del disenio y la implementacion
de politicas de inclusion social, dado que detras de la gobernanza siempre ha
de estar presente el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales de la per-
sona humana.
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LA ACTIVIDAD JURIDICA DE

LA ADMINISTRACION PUBLICA
COMO MATERIA DEL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

DR.JUAN CARLOS BENALCAZAR GUERRON

I. Introduccion

El proceso contencioso-administrativo evoluciono¢ alrededor de la aspiracion de
hacer efectivo el principio de subordinacion de la Administracion publica al de-
recho y de tutelar los derechos de los administrados. Este anhelo se concretaba
en la exigencia de que no existan sectores inmunes al control judicial y que el
derecho a la tutela jurisdiccional sea una realidad frente a todo tipo de compor-
tamiento de la autoridad publica.'*

Lamentablemente, quienes ejercen el poder publico, con complicidad del legisla-
dor, se resisten siempre a ser llevados ante los érganos jurisdiccionales para que
su conducta sea fiscalizada segtn las disposiciones del ordenamiento juridico,
por parte de un tercero independiente e imparcial. En algunas ocasiones se invo-
ca una idea equivoca y nebulosa —incluso, envilecida por la conveniencia— del
“interés publico” o del “interés general” para justificar las limitaciones de acce-
so a la jurisdiccion. Otras veces se acude a dogmas que proponen una supuesta
falta de idoneidad del juez para apreciar cuestiones que pertenecerian, aparen-
temente, al ambito de puramente politico o técnico.

En la actualidad, con el advenimiento del moderno Derecho constitucional y la
vigorosa implantacion de los tratados internacionales de derechos humanos, se
superan cada vez mas las barreras que limitan el juzgamiento de la autoridad
publica. El Ecuador no ha sido extrafio a la evolucion de las ideas y conceptos
garantistas que delinean al proceso contencioso-administrativo, aunque su evo-
lucion haya sido lenta y los resultados todavia incompletos.

125 Como dice Gonzalez Pérez, “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva comporta la inexistencia de
sectores inmunes al control judicial. Cualquiera que sea el drgano frente al que se demanda justicia
y cualquiera que sea la norma invocada como fundamento de la pretension, la persona que crea
tener derecho a algo ha de tener acceso a un érgano judicial, esto es imparcial e independiente, que
juzgue y haga ejecutar lo juzgado”. Gonzalez Pérez, Jests, “La jurisdiccién contencioso-administrativa
(extension y limites)”, en El contencioso-administrativo y la responsabilidad del Estado, publicacion de la
Asociacion Argentina de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, p. 29.
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En este trabajo se analizara la situacion del control de la actividad juridica de la
Administracion publica en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
y en el Cédigo Organico General de Procesos para observar el desarrollo del pro-
ceso contencioso-administrativo ecuatoriano. El propdsito es observar los logros
alcanzados hasta la fecha y los defectos que quedan por zanjar.

II. Situacion en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

El antecedente mds inmediato del sistema procesal administrativo ecuatoriano
se encuentra en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que se
publicé en el Registro Oficial N.? 338 de 18 de marzo de 1968. En ella se regu-
laba un proceso puramente impugnatorio de actos juridicos previos que pro-
venian de la Administracion publica, esto es, actos administrativos y normas
de rango inferior a la ley, dictados o emitidos por entidades publicas distintas
a las que componen la Funcion Legislativa o Judicial.”* También se permitia
combatir ante el juez a los llamados “actos de simple administracion”, cuando
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, de modo que ponen fin
a la via administrativa o hacen imposible su continuacion.'?” Esta enumeracion,
sumada a un criterio organico o subjetivo de la Administracién publica, de-
terminaron graves barreras para acceder a la jurisdiccion e, incluso, casos de
indefension pura y dura.

En un principio, existieron dificultades cuando se trataba de relaciones contrac-
tuales, hechos u omisiones de la Administracion publica. La original Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa se referia claramente a reglamentos,
actos y resoluciones de la Administracion publica. Estas precisiones provocaron
problemas de distinta indole, como la discusion sobre el juez competente para
conocer de la legalidad de figuras distintas de los actos y reglamentos. También
ocurrio el desamparo del administrado que se enfrentaba a comportamientos de
la autoridad que no encajaban en lo previsto en los articulos 1 y 10 letra a) de la

126 Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa: “Art. 1.- El recurso contencioso-administrativo

puede interponerse por las personas naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones
de la Administracion Publica o de las personas juridicas semipublicas, que causen estado, y vulneren
un derecho o interés directo del demandante.
Art. 10.- Son atribuciones y deberes jurisdiccionales del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo:
a) Conocer y resolver en tinica instancia de las impugnaciones a los reglamentos, actos y resoluciones
de la Administracion Publica, o de las personas semipublicas o de derecho privado con finalidad
social o publica y decidir acerca de su legalidad o ilegalidad”.

127 Ley dela Jurisdiccion Contencioso Administrativa: “Art. 5.- Las resoluciones administrativas causan
estado cuando no son susceptibles de recurso alguno en la via administrativa, sean definitivas o de
mero tramite, si estas tiltimas deciden, directa o indirectamente, el fondo del asunto, de modo que
pongan término a aquella o hagan imposible su continuacién”.
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Ley o que, si bien podian tener la naturaleza de actos y reglamentos, se dictaban
por entidades puiblicas no definidas como “Administracion pablica”.'?®

Enlo que se refiere especificamente a los contratos administrativos y a la responsa-
bilidad extracontractual del Estado, lleg6 a existir una suerte de peregrinaje del todo
inconveniente entre losjueces delo civil y los jueces de lo contencioso-administrativo.
Se ignoraba que en el Derecho procesal y en la administracion de justicia prima el
derecho a la tutela judicial efectiva, que se traduce en hacer realidad el proposito
de resolver conflictos y de hacer practico el ordenamiento juridico, antes que la
diferenciacion de figuras y la asignacion de competencias.'®

En lo que se refiere a los hechos administrativos, el cardcter impugnatorio del
proceso contencioso-administrativo exigia que el administrado provoque una
resolucion de la Administracion publica para luego acudir a los jueces. Esto se
lograba mediante la formulacion de una reclamacion administrativa por el su-
ceso que afectaba al interesado. Una vez logrado un acto administrativo que se
refiera a la reclamacion, o bien por silencio administrativo, se podia acudir ante
los jueces. Igual problema presentaban las omisiones de la Administracion.

La posterior incorporacion de los hechos y de los contratos como materia de
proceso contencioso administrativo fue una innovacion del articulo 38 de la Ley
de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pablicos
por parte de la Iniciativa privada.”®® Lamentablemente, nunca se armonizé

128 Ley dela Jurisdiccion Contencioso Administrativa: “Art. 4.- Para los efectos de esta Ley, se entendera:

1. Por Administracion Publica:
a. La administracion del Estado, en sus diversos grados.
b. Las entidades que integran la administracion local dentro del régimen seccional.
c. Los establecimientos publicos creados como tales y regulados por leyes especiales.

2. Por personas juridicas semipublicas, las creadas y reguladas como tales por la ley, cualquiera
sea su denominacion, inclusive la de personas juridicas de derecho privado con finalidad social
o publica”.

129 Con ello no se quiere decir que la distincion de conceptos y de figuras no sea importante. Lo es para
definir el régimen juridico que regula las instituciones, pues para ese propdsito es menester definir,
distinguir y normar conforme a la naturaleza de las cosas. Lo criticable es olvidar el propdsito del
proceso y detenerse en un ejercicio de hacer coincidir dicho régimen juridico con la competencia de
los jueces. La realidad muestra que tal coincidencia puede ser muy dificil y provocar menoscabo
a la celeridad y economia procesal. Actualmente, se puede apreciar que todo contrato que celebra
la Administracion publica lo conocen los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo y la Sala
Especializada correspondiente de la Corte Nacional de Justicia. Igual sucede con la responsabilidad
extracontractual del Estado. Ningtin menoscabo hay en esta simplificacion. Lo que si sucede es que
el preciso régimen juridico de los distintos contratos y figuras, delineado en las normas que las rigen,
debe ser aplicado por los jueces indicados, quienes deben atender a la regulacion pertinente aunque
parezca un asunto “civil” o “mercantil”, etcétera.

130 Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de
la Iniciativa Privada: “Art. 38.- Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de
lo Fiscal, dentro de la esfera de su competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas y

UCSsSG | 105




DR.JUAN CARLOS BENALCAZAR GUERRON

esta normativa con las disposiciones de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, de tal forma que el resultado fue una suerte de “poner vino
nuevo en odres viejos”. Ante la mediocridad del legislador, que se mostraba en
la falta de congruencia y de correspondencia entre las normas, la prudencia pro-
fesional siempre aconsejo formular una reclamacion administrativa previa por
un hecho u omision de la Administracion publica, para luego impugnar el acto
administrativo correspondiente, o bien, acceder al proceso por el silencio admi-
nistrativo. Sencillamente opinamos que las discusiones profundas sobre los con-
tlictos normativos, de innegable interés e importancia académica, no caben ante
nuestra administracion de justicia. Por ello, antes que arriesgarse y someter al
cliente a un experimento procesal, por mas fundamento que se tenga, es preferi-
ble asegurarse que no habra resoluciones judiciales desconcertantes, sobre todo
considerando las vicisitudes y caracteristicas que casi siempre han identificado
y singularizado a nuestra Funcion Judicial.

III. Situacion actual en el Codigo Organico General de Procesos

El articulo 300 del Cdédigo Organico General de Procesos establece que el pro-
ceso contencioso administrativo tiene por objeto tutelar los derechos de toda
persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos o
contratos del sector publico sujetos al Derecho administrativo, asi como conocer
y resolver los diversos aspectos de la relacion juridica administrativa, incluso la
desviacion de poder.”!

Como ya se indico, la inclusion de los hechos y de los contratos fue una innova-
cién de la Ley de Modernizacién del Estado, con las observaciones que ya hemos

recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos y reglamentos expedidos, suscritos o
producidos por las entidades del sector publico. El administrado afectado presentara su demanda,
o recurso ante el tribunal que ejerce jurisdiccién en el lugar de su domicilio. El procedimiento serd
el previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa o el Cédigo Tributario, en su
caso. No se exigird como requisito previo para iniciar cualquier accién judicial contra las entidades
del sector publico la proposicion del reclamo y agotamiento en la via administrativa. Empero, de
iniciarse cualquier acciéon judicial contra alguna institucion del sector ptblico, quedara insubsistente
todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto por la via administrativa”.

131 Codigo Organico General de Procesos: “Art. 300.- Objeto. Las jurisdicciones contencioso tributaria
y contencioso administrativa previstas en la Constitucion y en la ley, tienen por objeto tutelar los
derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos
o contratos del sector ptiblico sujetos al derecho tributario o al derecho administrativo; asi como,
conocer y resolver los diversos aspectos de la relacion juridico tributaria o juridico administrativa,
incluso la desviacion de poder.

Cualquier reclamo administrativo se extinguira, en sede administrativa, con la presentacion de
la accion contencioso tributaria o contencioso administrativa. No seran admisibles los reclamos
administrativos una vez ejercidas las acciones contencioso tributarias o contencioso administrativas”.
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hecho. En la actualidad, el administrado que sufre menoscabo por un hecho de
la autoridad administrativa puede acudir directamente al proceso contencioso
administrativo con una demanda en la cual se formulen pretensiones procesales
que tiendan a la reparacion de los entuertos sufridos.

Por su parte, los contratos que celebra la Administracion publica se consideran
como administrativos, como indica el articulo 60 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Puablica,'* de tal forma que se ha definido la compe-
tencia de jueces de lo contencioso-administrativo para conocer y resolver sobre
controversias contractuales. Igual definicion se aplica a los procesos sobre res-
ponsabilidad extracontractual del Estado. Toda duda queda despejada también
por las letras b) y d) del nimero 4 del articulo 326 del Cédigo Organico General
de Procesos.'

Llama la atencion que el Cddigo no se haya referido a la impugnacion judicial de
los denominados “actos de simple administracion” o “actos de tramite”, como
si hacia el articulo 5 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. En
el foro ecuatoriano se escuchan algunas conceptuaciones muy discutibles que
proponen que los “actos de simple administracion” son una suerte de actos de
“modestos” efectos juridicos o que se trata de actos “secundarios” que no ame-
ritan un proceso. Con elloe se proponen algunas ideas, si no equivocadas, por
lo menos muy relativas.

Es correcto plantear que, en principio, un acto preparatorio no podria ser im-
pugnado por si mismo. La razdén es que ello permitiria una constante discusion
e impugnacion sobre cada paso del procedimiento administrativo, de modo que
se entorpeceria la actividad administrativa. Otra cosa es que un acto preparatorio
tenga “modestos” efectos juridicos, como aparentemente se desprende, incluso,
de su denominacion de actos de “simple” administracion. Explica Garrido Falla:

“[...] al exigirse que el acto sea definitivo quedan excluidos de la posi-
bilidad de recurso los actos de tramite y los actos provisionales. Asi, no

132 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: “Art. 60.- Caracter de los contratos.-
Los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades Contratantes, son contratos
administrativos”.

133 Codigo Organico General de Procesos: “Art. 326.- Acciones en el procedimiento contencioso
administrativo. Se tramitaran en procedimiento contencioso administrativo las siguientes acciones:
[...]

4. Las especiales de:

[...]

b) La responsabilidad objetiva del Estado.
[...]

d) Las controversias en materia de contratacion publica”.
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pueden recurrirse los actos o providencias que preparan la resolucién del
expediente administrativo o que conceden o niegan la prueba propues-
ta por el interesado, o el tramite de audiencia, o, en suma que no tienen
otro caracter que el de simples actos de impulsion procedimental. Ahora
bien, la ley admite una importantisima excepcion: los actos de tramite son
impugnables —como se dijo— cuando deciden directa o indirectamente
el fondo del asunto o hacen imposible su continuacién. Y se compren-
de que sea asi; pues bajo la apariencia de actos de tramite se esconden
muchas veces auténticas resoluciones administrativas que prejuzgan el
fondo de la cuestion planteada, o que se dictan —desgraciadamente esto
no es infrecuente— con la aviesa intencion de dejar indefenso al posible
recurrente”.'>*

En definitiva, antes que fijarse exclusivamente en la naturaleza del acto, es ne-
cesario apreciar sus efectos y las consecuencias que produce, aun cuando sea
preparatorio o de tramite. Limitarse a la pura caracteristica de acto de “simple”
administracion es demasiado superficial, pues deja de lado aspectos esenciales
sobre los efectos que puede producir el acto en una relacidn juridica concreta,
incluso, la posibilidad de violacion de un derecho fundamental.

Otra de las cuestionables proposiciones que se obtienen de la pura apreciacion
de un acto preparatorio, de tramite o de “simple” administracion es que no debe
ser notificado al interesado. Un ejemplo clarisimo es el denominado “informe
motivado” que se dicta en los procedimientos disciplinarios que sigue el Consejo
de la Judicatura en contra de los servidores judiciales. Dicho informe se pone en
conocimiento del Pleno y bien puede ser considerado o aprobado para la deci-
sion final. Por exigencias elementales del derecho de defensa, un servidor judi-
cial debe conocer de las imputaciones que se le hacen, mucho mas aun, cuando
puede condicionar dicho informe la decision de imponer una sancion.

134 Garrido Falla, Fernando, “La materia contencioso-administrativa: actos impugnables y pretensiones
de las partes”, en El contencioso-administrativo y la responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Asociacion
Argentina de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, 1988, p. 59. En este sentido, ver la Resolucién
No. 00745-2002-RA, en la cual la Segunda Sala del Tribunal Constitucional expuso: “Dentro de los
principios que conforman la garantia constitucional del debido proceso, se encuentra establecido
el de presuncion de inocencia, previsto en el niimero 7 del Art. 24 de la Constitucién Politica de la
Reptblica. En la especie, la notificacion que se hace al accionante con la instauracion del sumario
administrativo en su contra, no constituye a criterio de esta Sala un mero acto de tramite como
deberia ser, sino que se encuentra alli expresado un juicio de valor hecho por el Alcalde al senalar
que se ha dispuesto imponer una sancion, juicio que procede hacerse luego del tramite del sumario
dentro del cual se debe dar a la afectada la oportunidad de defenderse y presentar pruebas a su favor;
por lo tanto, al haber prejuzgado antes del tramite correspondiente, que para el caso es de suponer
que valdria como mera formalidad, se viola el derecho consagrado en el nimero 7 del Art. 24 de la
Constitucién, con lo cual la actuacion del Alcalde de Morona se torna en ilegitima”.
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En esta la temadtica de las conductas administrativas que pueden provocar con-
troversias con los administrados, especial referencia merecen las omisiones ad-
ministrativas, como la falta de cumplimiento de obligaciones o la ausencia de
ejercicio de una competencia. No nos referimos al silencio administrativo, sino
a la inactividad ilicita, es decir, a la abstencion de cumplir con una obligacion
juridica impuesta a la autoridad administrativa.

El Coédigo Organico General de Procesos, como hemos visto, habla de hechos,
pero nada dice sobre las omisiones o sobre la inactividad de la Administracion
publica. La inactividad o la omision de esta comportan la abstencion de cumplir
con una obligacion juridica y pueden ocasionar controversias que deben ser re-
sueltas por los jueces, por lo cual constituye un grave vacio del Cédigo Organico
General de Procesos y del Codigo Organico de la Funcion Judicial la falta de
prevision de los medios procesales para que el administrado se defienda de es-
tas infracciones.

No obstante, encontramos una solucion para esta problematica en el articulo 93
de la Constitucidn, que establece la denominada “accion por incumplimiento”.'®
Segun la norma constitucional citada, este tipo de proceso tienen por objeto “ga-
rantizar la aplicacion de las normas que integran el ordenamiento juridico” y las
sentencias y dictdmenes de los organismos internacionales de derechos huma-
nos, cuando la norma o decision cuyo cumplimiento se pretende contenga una
obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. En suma, se trata de un
proceso cuyo fin es hacer cumplir una norma juridica que bien puede ser una
ley, un reglamento, e incluso, un “acto administrativo de alcance general”, como
precisa el nimero 5 del articulo 436 de la Constitucion.'

La accion por incumplimiento, propiamente, no procede para hacer cumplir las
normas de la Constitucion de la Republica, cuando uno de sus preceptos esta in-
cumplido, caso en el cual procede especificamente la accion de inconstitucionalidad

135 Constitucion de la Republica: “Art. 93.- La accion por incumplimiento tendra por objeto garantizar
la aplicacion de las normas que integran el sistema juridico, asi como el cumplimiento de sentencias
o informes de organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma o decisién cuyo
cumplimiento se persigue contenga una obligacion de hacer o no hacer clara, expresa y exigible. La
accion se interpondrd ante la Corte Constitucional”.

136 Constitucion de la Republica: “Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le
confiera la ley, las siguientes atribuciones:
[...]
5. Conocer y resolver, a peticién de parte, las acciones por incumplimiento que se presenten con
la finalidad de garantizar la aplicaciéon de normas o actos administrativos de caracter general,
cualquiera que sea su naturaleza o jerarquia, asi como para el cumplimiento de sentencias o informes
de organismos internacionales de proteccion de derechos humanos que no sean ejecutables por las
vias judiciales ordinarias”.
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por omisidn, prevista en el nimero 10 del articulo 436 de la Constituciéon y en
los articulos 128, 129 y 130 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.™

Propiamente, la accién por incumplimiento procederia cuando la conducta
administrativa viole una obligacion de hacer o no hacer prevista en una ley,
en una norma de rango inferior a esta o en un “acto administrativo de alcan-
ce general”, lo que equivale a decir que se trata de asuntos de legalidad y no
de constitucionalidad.

Lo curioso es que este proceso por incumplimiento esté contemplado en el titulo
tercero de la Constitucion, que versa sobre las garantias constitucionales y que
sea de conocimiento de la Corte Constitucional que, en principio, segin nuestro
ordenamiento juridico, es la institucion jurisdiccional garante del cumplimien-
to de la Norma Suprema. La Corte Constitucional, sin mayor reflexion sobre la

137 Constitucion de la Republica: “Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le
confiera la ley, las siguientes atribuciones:
[...]
10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades
publicas que por omisién inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas
constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitucion o en el plazo considerado razonable
por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la omision persiste, la Corte, de manera
provisional, expedira la norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley”.
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “Art. 128.- Alcance.- El control
abstracto de constitucionalidad comprende el examen de las omisiones normativas, cuando los
organos competentes omiten un deber claro y concreto de desarrollar normativamente los preceptos
constitucionales. Este control se sujetara al régimen general de competencia y procedimiento del
control abstracto de constitucionalidad.
Art. 129.- Efecto de las omisiones normativas.- Las omisiones normativas tendran los siguientes efectos:
1. En el caso de las omisiones normativas absolutas, se concedera al 6rgano competente un
plazo determinado por la Corte Constitucional para la respectiva subsanacion. En caso de que
no se expida la normatividad en el plazo concedido, la Corte Constitucional formulara por via
jurisprudencial las reglas basicas correspondientes que sean indispensables para garantizar
la debida aplicacion y acatamiento de las normas constitucionales. Dichas reglas basicas
mantendran su vigencia hasta que se dicten por la Funcion o institucion correspondiente las
normas reguladoras de esa materia.
2. Enel caso de las omisiones normativas relativas, cuando existiendo regulacion se omiten elementos
normativos constitucionalmente relevantes, seran subsanadas por la Corte Constitucional, a través
de las sentencias de constitucionalidad condicionada.
El control sobre las omisiones normativas relativas comprende la determinacion y la eliminaciéon de
las exclusiones arbitrarias de beneficios, cuando la disposicion juridica omita hipdtesis o situaciones
que deberian subsumirse dentro de su presupuesto factico, y no exista una razon objetiva y suficiente
que soporte la exclusién.
Art. 130.- Sentencias de constitucionalidad diferida para evitar la omision normativa.- Cuando la
declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica produzca una omision normativa
que sea fuente potencial de vulneracién de los derechos constitucionales o produzca graves danos,
se podra postergar los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad”.
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fuente de derecho que esta implicada en la accion por incumplimiento, la conci-
be, sin mds, como una garantia constitucional de derechos:

La accion por incumplimiento es una garantia jurisdiccional para
proteger derechos fundamentales; por tanto, constituye un derecho
para reclamar, ante la Corte Constitucional, el cumplimiento de al-
guna disposicion que contenga la obligacién de hacer o no hacer y
que consta en la normativa del sistema juridico de la Nacion; de esa
forma, esta accidn debe garantizar su aplicacion en la instancia cons-
titucional, para evitar la violacion de derechos constitucionales, asi
como para repararlos.'*

No obstante, los articulos 93 de la Constitucion de la Republica y 52 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, establecen
que la accion por incumplimiento procede cuando se ha desobedecido una
norma de rango inferior a la Constitucion, de modo que, definitivamente, me-
diante dicha accidn se analizan asuntos de legalidad y las controversias que
resultan de las omisiones e inactividad de la Administracion publica. Esto
también lo indica la Corte Constitucional en la misma sentencia antes citada,
a pesar de que dice que la accidén por incumplimiento es una garantia de de-
rechos fundamentales:

“El fundamento de esta accidn es la necesidad de garantizar el cumpli-
miento del sistema juridico ante la presencia de omisiones en la obser-
vancia de las leyes o normas juridicas; en ultima instancia, constituye un
mecanismo que permite la vigencia del sistema juridico, cuya consecuen-
cia es la garantia a la seguridad juridica, en tanto determinados incum-
plimientos no pueden ser superados por via de las garantias de derechos
ni encuentran cauces de reclamo en la via ordinaria. La importancia de
esta accidn la ha previsto Claudia Escobar, al sefialar: “La incorporacion
de este nuevo mecanismo resulta realmente necesario, pues en muchas
ocasiones existen omisiones en el cumplimiento de las normas juridicas
que no pueden ser traducidas en términos de violacion de derechos cons-
titucionales, y que, por consiguiente, no pueden ser resueltas a través de
las acciones tradicionales de amparo, habeas corpus y habeas data, ni a
través de las acciones del derecho ordinario”.'*

138 Corte Constitucional, sentencia N.? 012-15-SAN-CC de 30 de septiembre de 2015, dictada en el caso
N.20036-10-AN, Registro Oficial Suplemento N.2 654 de 22 de diciembre de 2015, p. 33.

139 Idem. La cita es de Escobar, Claudia; “Del tribunal a la corte: (Transito hacia una nueva justicia
constitucional?”, en La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el Derecho
Comparado, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 347.
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De igual manera, consideramos que las mismas causales de inadmision de la ac-
cion por incumplimiento que prevé el articulo 56 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional demuestran que se trata de un proceso
que conoce de asuntos de legalidad, pues no procede cuando se trata de prote-
ger derechos que pueden ser garantizados por otra garantia constitucional o se
busca el cumplimiento de mandatos constitucionales, o en fin, existe otro medio
de lograr el cumplimiento de lo ordenado por la norma o el acto administrativo
de alcance general, salvo que no admitir la accién de incumplimiento ocasione
perjuicio grave e inminente al demandante.'*

También merece varios comentarios la prevision de que la accion por incumpli-
miento se pueda interponer contra “actos administrativos de alcance general”.
La problematica que encierra dicha nocion se presenta cuando se la equipara
con las normas juridicas y, a partir del criterio de la generalidad, entendida en
sentido cuantitativo, se le otorga a una y otra categoria consecuencias juridi-
cas comunes.

La diferencia entre norma juridica y acto administrativo no estd en la “generali-

dad”, sino en el caracter de regla de conducta, preceptiva y categorica, abstracta

e impersonal, que caracteriza a la primera;'* frente a la resolucion de un asunto

concreto y particular, que identifica al segundo. El nimero de sujetos sobre los
cuales recae el acto administrativo es indiferente, porque éste se dirige precisa y
derechamente a la produccion o al establecimiento de una consecuencia juridica; por-
que se encaminan a la creacion, modificacion, o extincion de una determinada
relacion juridica, a la declaracion (o a la negacion de la declaracion) de un derecho
o de otra circunstancia juridicamente relevante, respecto de una persona, cosa o
situacion.'? En suma, el acto administrativo no innova el ordenamiento, sino que

140 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “Art. 56.- Causales de
inadmision.- La accion por incumplimiento no procede en los siguientes casos:

1. Si la accion es interpuesta para proteger derechos que puedan ser garantizados mediante otra
garantia jurisdiccional.

2. Sise trata de omisiones de mandatos constitucionales.

3. Si existe otro mecanismo judicial para lograr el cumplimiento de la norma, sentencia, decisién
o informe, salvo en los casos en los cuales, de no admitirse la acciéon por incumplimiento, se
provoque un perjuicio grave e inminente para el accionante.

4. Sino se cumplen los requisitos de la demanda”.

141 Véase, Dabin, Jean, Teoria general del derecho, trad. de Osset, Francisco Javier, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1955, pp. 13-15. El autor citado define al derecho en los siguientes términos: “[...]
conjunto de reglas de conducta dictadas o, al menos, recibidas y consagradas por la sociedad civil,
bajo la sancion de la coaccion publica, al efecto de establecer en las relaciones entre los miembros
del grupo un cierto orden: el que postulan el fin de la sociedad civil, asi como el mantenimiento de
la sociedad como instrumento consagrado a ese fin”. Ibidem, p. 18.

142 Véase, Bocanegra Sierra, Ratil, Lecciones sobre el acto administrativo, 2a. ed., Madrid, Thomson-Civitas,
2004, p. 33.
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constituye la aplicacidn de este, al tiempo que constituye una decision sobre un
asunto concreto y particular, aunque no identifique a un destinatario especifico.'*

La distincion puramente cuantitativa y totalmente inttil entre acto administrativo
que se dirige a una generalidad, de los que versan sobre un nimero identificable
de sujetos, termina provocando que éstos ultimos queden fuera de la accion por
incumplimiento y que se provoque indefension. Se recomienda que el proceso
que ataque las omisiones e inactividad de la Administracion publica se dirija en
contra de cualquier acto administrativo, para hacer practico el derecho a la tu-
tela judicial efectiva.

La accion por incumplimiento, como ya advertimos, procede cuando la autori-
dad administrativa ha dejado de cumplir con una obligacion de hacer o no ha-
cer, prevista en una norma juridica de rango inferior a la Constitucién o en un
acto administrativo de “alcance general”, como denomina la Constitucion. Esta
obligacion debe ser clara, expresa y exigible. Estos requisitos los delinea la pro-
pia Constitucion y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales. A ellos se ha
referido la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“Por tanto, la Corte considera que la accion por incumplimiento procede,
cuando existen las siguientes circunstancias: Que en la norma cuyo cum-
plimiento se demanda, contenga la obligacién de hacer o no hacer, que
se constituye cuando se establece en la misma la realizacion o abstencion
de una conducta para dos partes, una que debe efectuar lo ordenado en
la normativa y otra que debe recibir el beneficio de lo ordenado o exigir
su cumplimiento y determinada la existencia de la obligacion se puede
proceder al analisis de los tres requisitos constitutivos de la obligacion
que son: 1) Clara: La obligacion sera clara cuando sus elementos consti-
tutivos y sus alcances emerjan con toda certeza de la configuracion de la
norma y no necesite de ninguin esfuerzo de interpretacion para establecer
cual es la obligacion de hacer o no hacer, 2) Expresa: La obligacion sera
expresa cuando exista constancia escrita y en forma inequivoca de una
obligacion, conteniendo la forma en la cual debe plasmarse la ejecucion de
una obligacidn y, 3) Exigible: La obligacion sera exigible cuando contiene
el deber de cumplir y el derecho de exigir el cumplimiento de su conteni-
do, conforme a preceptos constitucionales y/o infraconstitucionales, y se
determine el sujeto o sujetos que deben realizar esta actividad”.'*

143 Véase, Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de derecho administrativo, 12a.
ed., Madrid, Thomson-Civitas, 2004, pp. 187-190.

144 Corte Constitucional, sentencia N.? 011-15-SAN-CC de 16 de septiembre de 2015, dictada en el caso
N.2039-13-AN, Registro Oficial Suplemento N.° 629 de 17 de septiembre de 2015, pp. 27-28.
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De conformidad con el articulo 57 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, el acatamiento de la obligacion debe ser materia de un
reclamo previo ante la autoridad remisa, y luego de un término de cuarenta dias
contados desde que se presento el requerimiento, se configurara el incumplimiento.'*

IV. Conclusion

En este, como en cualquier otro tema que involucre a la tutela judicial del admi-
nistrado o del ordenamiento juridico, la sencillez es una regla que se impone como
excelsa virtud y postulado de deseable realizacion.'* Desde la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa hasta el actual Cddigo Organico General de Procesos,
se ha podido apreciar una serie de defectos que pugnan con las propiedades de
celeridad, simplicidad y eficacia que son exigencia del derecho a la tutela judicial
efectiva. Ello se debe al prurito de hacer coincidir, a la fuerza, las clasificaciones de
la doctrina con la asignacién de competencias a los jueces, o bien, la enumeracion
de las actuaciones de la Administracion publica con la actividad procesal.

El defecto que se resalta con ese ejercicio nada practico es la innecesaria complica-
cidn del proceso contencioso-administrativo y la presencia de ambitos inmunes al
control jurisdiccional cuando no existe coincidencia entre lo que indica la norma
procesal y lo que se vive en las realidades de la relacidn juridica administrativa.

Consideramos que la simplificacion mads idonea del proceso contencioso-
administrativo, aquella que estaria dotada de toda eficacia, es la que simplemente
indicaria que procede contra cualquier actuacion u omision que provenga de las
entidades publicas y que provoque menoscabo a los derechos de los administra-
dos. Ello significa concebir al proceso contencioso-administrativo como aquel en
el cual el juez conoce y resuelve sobre las pretensiones procesales que provoquen
las problematicas de la relacion juridica administrativa, con el proposito de lograr
la tutela judicial efectiva de los derechos y la guarda del ordenamiento juridico.

145 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional: “Art. 54.- Reclamo previo.- Con
el propdsito de que se configure el incumplimiento, la persona accionante previamente reclamara
el cumplimiento de la obligacion a quien deba satisfacerla. Si se mantuviera el incumplimiento o la
autoridad publica o persona particular no contestare el reclamo en el término de cuarenta dias, se
considerara configurado el incumplimiento”.

146 Dicha sencillez debe empezar por el legislador ecuatoriano, quien muchas veces hace recordar el
viejo, pero actual consejo del Fuero Juzgo, que en su castellano antiguo recomendaba: “El fazedor
de las leyes deve fablar poco, é bien; € non deve dar iuyzio dubdoso, mas lano, € abierto, que todo
lo que saliere de la ley, que lo entiendan luego todos los que lo oyeren, é que lo sepan sin toda
dubda, é sin nenguna gravedumbre” (sic). Real Academia Espafiola, Fuero Juzgo. En latin y castellano
cotejado con los mds antiguos y preciosos codices, Madrid, Ibarra impresor, 1815, p. 3, visible en http://
www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/08140510854669528621157/ima0255.htm.
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I. Introduccion

El acceso a la informacion publica constituye un componente esencial de
cualquier gobierno republicano y democratico. Se trata de un mecanismo
de buen gobierno que, junto con la rendicién de cuentas, hacen posibles las
condiciones de participacidon y proximidad ciudadana en los procesos gu-
bernamentales y que viabilizan los canales de comunicacion entre el Estado
y los ciudadanos.'*”

La aceptacion y realidad practica de este derecho —aunque sus inicios se remon-
tan a los origenes mismos de nuestra nacién'*— implican, empero, un inacabado
proceso de transformacion en la concepcion y practica del ejercicio de la funcion
publica, ya que significa someter la gestion gubernamental y el desempeno de la
funcion publica al escrutinio critico de la sociedad.

El derecho de acceso de los ciudadanos a la informacién publica resulta, por
ende, un componente clave de la rendicion de cuentas y la transparencia del
Estado. Sin embargo, como todo derecho, esta sujeto a determinadas limitacio-
nes y ciertas vicisitudes en la practica, cuyo alcance y contenido dependen, en
definitiva, de la concepcidn y/o naturaleza que se asigna a este derecho en un
determinado ordenamiento.

En ese marco, el presente trabajo plantea algunas implicancias de concebir el acce-
so a la informacion como un derecho fundamental —tal como predica la doctrina'*
y jurisprudencia' especializadas—, procurando delinear ciertos principios y
tendencias generales que derivan de esa conceptualizacion en la actualidad.

147 VALVERDE LOYA, Miguel A., Transparencia, acceso a la informacion y rendicion de cuentas:
experiencia en la Unién Europea y México, IX Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma
del Estado y de la Administracién Pablica, Madrid, Espafa, noviembre de 2004.

148 PALACIO, Susana B. y OLARTE, Jorge E., El primer presupuesto patrio, La Ley, Suplemento
actualidad, 24/05/2012, p. 1.

149 BASTERRA, Marcela, El derecho fundamental de acceso a la informacién publica, Lexis Nexis, 2006.

150 Ver jurisprudencia que se cita en el punto IV.
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El plan de exposicion sera el siguiente. En primer lugar, se expondran algu-
nas distinciones —y relaciones— entre la ética, transparencia, el acceso a la
informacion y la rendicion de cuentas. Posteriormente, se delineara el con-
cepto del acceso a la informacion publica como un derecho fundamental, pro-
curando senalar el apoyo de esta concepcion en la jurisprudencia y el marco
legal de nuestro pais. Luego se reparardn algunos aspectos que derivan de
esta concepcion y finalmente se formularan algunas consideraciones a modo
de conclusion.

II. Algunas precisiones terminoldgicas. Etica publica, transparencia,
acceso a la informacion y rendicion de cuentas

El acceso a la funcidn publica esta intimamente vinculado con la transparencia,
la cual importa un indicador ineludible del buen funcionamiento del Estado,
promoviendo el comportamiento responsable de los funcionarios publicos. En
este sentido, el acceso a la informacion publica adquiere dimensiones relevantes
al construir una cultura de la funcion publica, haciendo de la transparencia una
herramienta esencial en dicho proceso. En el contexto actual, al referirnos a un
gobierno transparente, importa referir —al mismo tiempo— una rendicion de
cuentas clara y completa y el acceso a la informacion por parte de quienes tienen
a su cargo la gestion publica.’

En este apartado se remarca la estrecha relacion que se presenta entre la ética
publica —que se refleja con la actividad y quehacer del funcionario pablico— y
la transparencia, cuyo concepto conviene precisar. El concepto de transparencia
se vincula, a su vez, con el acceso a la informacion y la rendicion de cuentas, no-
ciones éstas ultimas a su vez diferenciables entre si.

IL.1. Etica ptiblica, corrupcién y eficiencia

Sin entrar en distinciones filosoficas entre la ética y la moral, tendremos aqui es-
tos términos como sindnimos e intercambiables.'** La ética es una ciencia practica

151 En relacién a este tema, seguimos el trabajo de NAESSENS, Hilda, Etica publica y transparencia,
Congreso Internacional 1810-2010: 200 afos de Iberoamérica, Centro de Investigacion en Ciencias
Sociales y Humanidades, Universidad Auténoma del Estado de México, Toluca, México, p. 2113.

152 La palabra ética proviene del griego ethos, que significa costumbre, habito. En latin, la palabra
costumbre se designa con el término mos, moris, que también se traduce como moral. Con base en
estas etimologias, es comtn llamar moral a la ética, términos que hacen referencia por tanto al modo
de ser de las personas. La costumbre o ethos, es decir, la ética, proyecta al ser humano hacia una
finalidad, le hace autodeterminarse, dandole a su vida sentido y calidad. Por lo tanto, las normas a
las que hace referencia la ética apuntan a su valor fundamental: lo bueno y lo justo. Ibidem.
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que tiende a procurar “el bien puro y simple del hombre”, y no apunta a la per-
feccidn de la obra, sino a la “bondad o perfeccion misma del hombre”.'?

Cuando la ética se aplica y se pone en practica en el servicio publico se de-
nomina Etica Publica, también llamada ética para la politica y la administra-
cion publica. “La ética publica senala principios y valores deseables para ser
aplicados en la conducta del hombre que desempena una funcion publica”.'*
Esta disciplina ofrece al servidor publico un conocimiento que lo lleva a ac-
tuar de una determinada manera en cada situacion, ofreciendo auxilio con
respecto a la eleccion de las diversas situaciones que son convenientes o no
para la colectividad.

La ética aplicada a la funcidn publica es de vital importancia porque tiene como
eje central la idea de servicio, es decir, las tareas y actividades que realizan los
funcionarios publicos estan orientadas al bien comun. La ética de la funcion
publica es la ciencia del buen comportamiento en el servicio a la ciudadania,
es ademas un importante mecanismo de control de la arbitrariedad en el uso
del poder publico, un factor vital para la creacion y el mantenimiento de la
confianza en la administracidn y sus instituciones. Por tanto, es un factor cla-
ve para elevar la calidad de la administracién publica mediante la conducta
honesta, eficiente, objetiva e integra de los funcionarios en la gestion de los
asuntos publicos.™

La ética publica es por tanto un instrumento fundamental para evitar la corrup-
cidn al elegir a los representantes mas idoneos para gobernar. En tal sentido, la
ética publica aglutina un conjunto de valores como la honradez, la laboriosidad,
la eficacia, la transparencia, la atencion y el servicio al ciudadano, la imparciali-
dad, la objetividad y otros que hacen del trabajo en el sector puiblico una inmensa
tarea de la cual la sociedad espera frutos de calidad.

II.2. El valor de la transparencia

La transparencia es uno de los valores éticos que todo funcionario publico debe
aplicar en el ejercicio de su funcion, de ahi la necesidad de detenernos en su

153 COVIELLO, Pedro J., Reflexiones sobre la ética ptiblica, La Ley, Suplemento constitucional, 11/05/2012.

154 BAUTISTA, Oscar D, Etica piiblica y buen gobierno. Fundamentos, estado de la cuestién y valores para el
servicio puiblico, Instituto de Administracion Pablica del Estado de México (IAPEM), Toluca, México,
2009, p. 32.

155 En relacion a este concepto ver al mismo autor citado en la nota anterior BAUTISTA, Oscar D,
Necesidad de la ética publica, México, Serie Cuadernos de Etica Publica, N° 1, Poder Legislativo del
Estado de México - UAEM, México, 2009, p. 15. También ver, COVIELLO, Pedro J, Reflexiones...
op. cit.,, p. 12y ss.
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analisis y en su confrontacion con otros conceptos tales como el derecho a la in-
formacion, el acceso a la informacion y la rendicion de cuentas con los que la transpa-
rencia convive y se interrelaciona diariamente en la labor publica.

La transparencia en el gobierno, ademas de un valor, es un mecanismo funda-
mental de exigibilidad y de responsabilidad publica. Sin embargo, los alcances
y contenido del concepto es una cuestion que suscita interpretaciones diversas,
razon por la cual conviene realizar algunas precisiones.

La palabra transparencia se utiliza en tres sentidos: como cualidad de un objeto,
como atributo de un sujeto y como atributo de un grupo o coleccion de sujetos
(por ejemplo, un partido politico, un sindicato, una agrupacion gremial o un
gobierno).'

Como valor en constante y permanente evolucion, la transparencia ha deve-
nido necesaria para el ejercicio de un buen gobierno —en el cual exista dispo-
sicidn, clasificacion adecuada, actualizacidn, calidad, claridad y utilidad de la
informacidon— que se encuentra sujeto a la vigilancia y al escrutinio de la so-
ciedad en su conjunto.

En tal sentido y a modo de ejemplo, el Instituto de Transparencia y Acceso a la
Informacion Puablica del Estado de México (Infoem), senala que, en el ambito del
derecho a la informacidn, la transparencia es la obligacién que tienen los servi-
dores publicos para proporcionar a toda persona interesada en los actos del go-
bierno, de manera clara y expedita, la informacion que se deriva de las funciones
que desempefian” .’

De ahi que la transparencia —y como ldgico corolario suyo el acceso a la infor-
macion publica— sea el eje fundamental de la democracia. Su exigencia en el
mundo contemporaneo tiene raices profundas en el espiritu humano dado que
desde tiempos inmemoriales la busqueda de la verdad aparece como una urgencia
del ser humano, solo que en este caso se aplica a los asuntos de interés ptblico.
En lo que hace a la transparencia, las acciones del gobierno deben orientarse a
maximizar el uso social de la informacién y dar sentido a los principios demo-
craticos de rendicion de cuentas y publicidad” '

156  GUERRERO GUTIERREZ, Eduardo, Para entender la transparencia, Nostra Ediciones, China, 2008,
p-11.

157 Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Estado de México, 2009, Preguntas
de interés general, México, ITAIPEM, http://transparencia.edomex.gob.mx (consultado el 14 de
noviembre de 2023).

155 NAESSENS, Hilda, Etica publica y transparencia...op. cit., p. 2119 y ss.
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I1.3. Los conceptos de acceso a la informacion y derecho a la
informacion

El derecho a la informacién se relaciona, como vemos, con el concepto de trans-
parencia y, en algunas ocasiones, se lo identifica con el acceso a la informacién.
Sin embargo, conviene tener presente ciertas distinciones entre estos vocablos,
tal como se verd seguidamente.

Si bien existen varias definiciones en el campo doctrinario sobre el tema, podria
afirmarse que el derecho a la informacion (en un sentido amplio) y de acuerdo
con el articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, es la
garantia fundamental que toda persona posee a: atraerse informacion, a infor-
mar y a ser informada.'

Si bien los términos transparencia, derecho de acceso a la informacion, rendicion de cuen-
tas mantienen cierta relacion entre si, son conceptos diferenciables razon por la cual
conviene realizar algunas distinciones. En tal sentido, acceso a la informacién designa
a aquella informacidn que debe solicitarse para obtenerla. El acceso a la informacion
“es el ejercicio de un derecho ciudadano por medio del cual los gobernados pueden
conocer, solicitar y supervisar las acciones de los gobernantes”'®’, por lo que la infor-
macién debe ser de dominio publico a menos que existan razones para reservatrla.

En un sentido amplio, la transparencia importaria una determinada “politica de
transparencia”, en tanto que “acceso a la informacién”, se entenderia como “el
derecho de acceso a la informacion”, siendo este ultimo un instrumento de la
transparencia, la cual varia segun la jurisdiccion y ambito en el que se predique.
El derecho de acceso a la informacion publica es, en la practica, el derecho que
tienen las personas para conocer los documentos que producen y manejan las
autoridades publicas”,'*! en el ejercicio de sus atribuciones y que puede llegar a
ser un verdadero motor de la politica de transparencia. En una definicion simi-
lar, se ha dicho que el derecho de acceso a la informacion publica es, en princi-
pio, “la prerrogativa de toda persona para acceder y examinar datos y registros

159 El articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos dispone: “Todo individuo tiene
derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de
sus opiniones, el investigar y recibir informaciones y opiniones, y el difundirlas sin limitacion de
fronteras por cualquier medio de expresion”.

160 ESCUDERO MORALES, Pablo y GALINDO RODRIGUEZ, José, Transparencia y rendicion de cuentas
en la CNDH, asi como su funcién transversal de control en la administracion ptblica, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, México, 2007, p. 13.

161 MERINO, Mauricio, El desafio de la transparencia organizacional, en Jorge Bustillos Roqueni y Miguel
Carbonell, (coords.), Hacia una democracia de contenidos: la reforma constitucional en materia de
transparencia, UNAM, México, 2007, p. 128.
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publicos en poder de los sujetos obligados, salvo las excepciones legitimas mi-
nimas establecidas en la ley”.*?

En esta segunda definicidn, aparecen resaltados dos aspectos de este derecho;
por un lado, el acceso a la informacioén y la posibilidad de revisar y analizar di-
cha informacidn y, por otro, sefiala las excepciones a las que puede enfrentarse
todo ciudadano y que se expresan a través de lo que se denomina informacion
confidencial y reservada.'®

I1.4. La transparencia y la rendicion de cuentas

El término rendicion de cuentas estd muy vinculado con la idea de controlar al
poder, de prevenir y evitar sus abusos, de limitarlo a ciertas normas y reglas de
conducta. Este concepto pone de manifiesto la preocupacion por supervisar, con-
trolar y restringir al poder, con lo que adquiere una gran relevancia democratica.
Se dice que deriva de la palabra inglesa accountability, la cual a veces se traduce
como control, otras como fiscalizacion o responsabilidad, pero la traduccion mas
frecuente es como «rendicion de cuentas», de quienes rinden y quienes exigen
las cuentas.'®

La nocion de rendicidn de cuentas encierra, segun la doctrina, dos dimensiones
basicas. «Incluye, por un lado, la obligacion de politicos y funcionarios de infor-
mar sobre sus decisiones y de justificarlas en publico. Por otro, incluye la capa-
cidad de sancionar a politicos y funcionarios en caso de que hayan violado sus
deberes publicos»'®. El concepto incluye entonces, no sdlo el derecho a recibir
informacion por parte de la comunidad, sino también la obligacion, por parte de
los funcionarios de difundirla, es decir, incorpora el derecho a recibir una expli-
cacidon como el deber de justificar el ejercicio de poder.

Concretamente, los gobernantes deben estar abiertos a la inspeccion publi-
ca, deben poder explicar y justificar sus actos, y si incurren en faltas o ilega-
lidades, deben sujetarse a las sanciones correspondientes. De este modo, la
rendicion de cuentas se transforma en un dialogo critico entre funcionarios y

162  GUERRERO GUTIERREZ, Eduardo, Para entender... op. cit., p. 78.

163 Ibidem, p.79. Por informacién confidencial se entiende aquella que no puede hacerse publica
indefinidamente para proteger la privacidad e intimidad de las personas y que es regulada por
ley. La informacion reservada es aquella que no puede hacerse publica temporalmente por diversas
razones, entre ellas, evitar dafios a la seguridad nacional, las relaciones internacionales, la estabilidad
economica, etc., y que también es regulada por ley.

164 NAESSENS, Hilda, Etica publica y transparencia ...op.cit., p. 2126.

165 ANDREAS, Schedler, ;Qué es la rendicion de cuentas?, Cuadernos de Transparencia, nam. 3, Instituto
Federal de Acceso a la Informacion (IFAI), México, 2004, p. 12.
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ciudadanos, es un puente de comunicacion permanente que se establece entre
las autoridades y la sociedad. “Su mision esta en reducir las incertidumbres
del poder, limitar sus arbitrariedades, prevenir y remediar sus abusos, volver
predecible su ejercicio, mantenerlo dentro de ciertas normas y procedimien-
tos preestablecidos” .

En definitiva, la gestion publica transparente comprende una rendicion de cuen-
tas clara y precisa por parte de quienes laboran en la gestion publica. Asi, la
rendicion de cuentas se presenta como un verdadero principio de “eficiencia
administrativa”.

IT1. El marco legal del acceso a la informacion. Resefia

En el ambito internacional, el derecho de acceso a la informacidon se encuentra
previsto en el articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos'?,
el articulo 13 inciso 1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos!®®
y el articulo 19 inciso 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.'*

Por otra parte, la normativa de acceso a la informacion en el ambito nacional es
incipiente y difusa.'” Ello por cuanto, en nuestro pais, ain carecemos de una nor-
mativa especifica de acceso a la informacion publica. El decreto 1172/2003 (B.O.
4/12/2003) es la tnica disposicidon en la materia e incluye el reglamento general
del acceso a la informacidn publica para el Poder Ejecutivo Nacional, publicidad
de la gestion de intereses, pautas para la elaboracion participativa de normas y
las reuniones abiertas de los entes reguladores.

La ramificacion normativa la encontramos en nuestra Constitucion Nacional
en los articulos 1, 14, 33, 38, 40, 41, 42, 43, 83 y en algunas leyes como la ley
24.240, y su ultima reforma (ley 26.361) de defensa del consumidor, ley 25.326,

166 Ibidem, p. 24.

167 Ver nota al pie n®13.

168 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13 inciso 1 que establece que: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad,
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.”

169 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 19 inciso 12 reza: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento a su eleccion.”

170 Al respecto puede verse, PAEZ RODRIGUEZ, Patricia, Acceso a la informacion publica en el ambito
nacional, provincial y municipal, Sindicato del Poder Legislativo de la Provincia de Cordoba, Cérdoba,
2012, p. 103y ss.
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proteccion de datos personales, ley 25.600 de financiamiento de los partidos
politicos, ley 25.675 sobre politica ambiental, ley 25.831 reglamentaria del
articulo 41 de la Constitucién Nacional sobre los derechos humanos de terce-
ra generacion, derecho a un ambiente sano y equilibrado, el ya citado decre-
to 1172/03 de acceso a informacion publica en el dambito del Poder Ejecutivo
Nacional y en los Tratados Internacionales receptados en el articulo 75, inc. 22
de la Constitucion Nacional.

IV. La situacion en la jurisprudencia

La jurisprudencia en nuestro pais reconoce que el acceso a la informacion se eri-
ge como un derecho fundamental que se fundamenta en los citados articulos 1,
33 y 42 de la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que poseen jerarquia constitucional segtin lo previsto la Carta Magna.

En tal sentido y tal como surge de los pronunciamientos que se refieren al
tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el
derecho de acceso a la informacidn constituye una de las dos facetas del de-
recho de la libertad de expresion. Por un lado, el derecho del individuo a
manifestar su pensamiento y, por el otro, un derecho colectivo a recibir cual-
quier informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno. En estos
precedentes se considera que la expresion y la difusién del pensamiento re-
sultan indivisibles.'”

En la causa “Tiscornia, Sofia y otro c. Estado Nacional. Ministerio del Interior
y otro s/amparo ley 16.986”,'> ademas de reconocer legitimacion activa a la ac-
tora, se obligd en definitiva, al Estado Nacional —a través de la Policia Federal
Argentina— a suministrar a la actora la informacion solicitada.

En este precedente, efectivamente, se reconocio legitimacion al Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) con el fin de accionar contra el Estado a fin de garan-
tizar el derecho a la informacion solicitada dado que el propdsito fijado en los
estatutos y, consider6 que los tratados de derechos humanos, entre los que se
encuentra la Convencion Americana de Derechos Humanos, ratificada por ley
23.054, posee jerarquia constitucional, segtin lo dispone el articulo 75 inciso 22
de la Constitucién Nacional.

171 Causa “Bullo Perea, Jorge Ignacio y otro c. BANADE s/amparo ley 23.187”, Camara Nacional
de Apelaciones Contencioso Administrativo Federal, sala IV, 13/11/1992, El Dial, www.eldial.
com, AAB93.

172 En causa 28833/96 de la camara nacional contencioso administrativo federal, sala III, 17/12/1997.
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La citada convencion en su articulo 13 inciso 1, reconoce a toda persona el derecho
a la libertad de pensamiento y expresion, sefialando que este derecho compren-
de la libertad de buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole.

Por su parte, en el caso “Fundacion Poder Ciudadano c. Estado Nacional - Secretaria
de Honorable Camara de Senadores de la Nacidon s/amparo ley 16.986”,'” la cues-
tidn se vinculo con la publicidad de las declaraciones juradas de los senadores.

En efecto, en el caso se ordeno, en definitiva, a la Secretaria Administrativa del
Senado de la Nacion dar cumplimiento de su obligacion legal de dar a conocer
a la accionante las declaraciones juradas de los senadores, segin lo requerido
por la ley 25.188.

Al respecto, se sefiald que la lesidon de los derechos humanos que reconoce en la
Constitucién Nacional puede producirse sea por una actividad como por una
inactividad estatal, agregando —con cita expresa del articulo 13 inciso 1° de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos- que los tratados interna-
cionales de derechos humanos con jerarquia constitucional son superiores a las
leyes desde la reforma constitucional del afio 1994.

Asimismo, se dice en este precedente, que el régimen legal dispone la obligato-
riedad de las declaraciones juradas de aquellos sujetos que establece el articulo 4
de la ley 25.188, con la finalidad de lograr una mayor transparencia en el desa-
rrollo de las funciones administrativas, judiciales y legislativas.

Posteriormente, en el caso “Centro de Implementacion de Politicas Publicas
E. y C.y otro c. Honorable Camara de Senadores del Congreso de la Nacion s/
Amparo ley 16.986”'"* se considerd que la publicacion en el sitio de internet de
los decretos administrativos y parlamentarios, constituye una obligacion de los
respectivos secretarios, segtin lo prevén las normas que menciona el fallo.

La omision de la referida publicacion, en contra de lo dispuesto por el reglamen-
to del Senado de la Nacion, vulnera el derecho a la informacion reconocido en el
articulo 42 de la Constitucion Nacional.

El principio de publicidad de los actos de gobierno, dice el fallo, constituye uno
de los pilares de gobierno republicano y existen diversas normas que colocan,

173 Ver Expte 14419/01, “Fundacion Poder Ciudadano c. Estado Nacional - Secretaria de Honorable
Camara de Senadores de la Nacién s/amparo ley 16.986 “, Juzgado Contencioso Administrativo
Federal N° 5, 22/11/2001. Publicado en El Dial, www.eldial.com, AAB93.

174 Ver Causa 17426/2004, Camara Nacional de Apelacién Contencioso Administrativo Federal,
27/05/2005, E1 Dial/AA2A79.
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en cabeza de los organos y entes del Estado el deber de dar a conocer informa-
cién. En el sentido, luego de referir al articulo 13 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos—, sefialé que las restricciones al derecho sefialado deberan estar fi-
jadas por ley, por motivos de seguridad nacional, orden publico, salud o moral
publica, lo cual no habia ocurrido en el presente caso.

V. El acceso a la informacion ptablica como un derecho fundamental

La afirmacion de que el acceso a la informacion publica constituye un derecho
fundamental importa adscribir a una determinada filosofia de los derechos hu-
manos y fundamentales. La comprension de esa significacion y sus implicancias
son decisivas en el examen del tema y, ademas, en la determinacién del marco
conceptual que se emplea para abordar los problemas que se suscitan al respecto.

Si bien la cuestion es demasiado ardua para pretender explicarla de manera bre-
ve, basta con resaltar aqui algunos elementos de los derechos fundamentales que
resultan utiles en este desarrollo - tales como una conceptualizacion, su caracte-
rizacion y la funcion y/o finalidad todo lo cual posee incidencia directa en esta
tematica. En los apartados siguientes nos referiremos en forma breve a algunos
aspectos relevantes de esta cuestion tales como los sujetos obligados por este de-
recho, su contenido y limites.

V.1. Algunas implicancias del acceso a la informaciéon como un
derecho fundamental

El hilo conductor de los conceptos vertidos en la doctrina y jurisprudencia que
resenamos —Yy a partir de los cuales, se introducen las mayores innovaciones—
es que se reconoce el acceso a la informacion como un derecho fundamental.
La instalacion de los derechos fundamentales —en relacion aqui al acceso a la
informacion— importa hacer referencia a las multiples funciones que cumplen
estos derechos, como por ejemplo las funciones informante, motriz y autolimitadora.

La funcion genérica que desempenan los derechos humanos, como ideas fuer-
za que disponen de vigor para canalizar el derecho futuro, para perfeccionar el
existente, para acelerar el cambio y la transformacion, es la de favorecer el desa-
rrollo integral de la persona humana, potenciar todas las posibilidades deriva-
das de su condicion.'”

175 PECES-BARBA, Derechos Fundamentales, 3era. Edicion, Madrid, Latina Universitaria, 1980, p. 109.
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La primera funcion de los derechos fundamentales es, como se dijo, la de instalar
al hombre en la comunidad politica con un status satisfactorio para su dignidad
de persona, que importa una Orbita personal de libertad. Esta funcién importa
una doble implicancia, por lado, la limitacién del Estado y del poder y, por el
otro, la especial forma de legitimacion de ese poder.

Los derechos humanos traducen, expresan y manifiestan un sistema cultural
de valores y bienes que componen el status material de la persona humana. Y
tal sistema una vez instalado constitucionalmente, se expande a todo el ordena-
miento juridico del Estado y le sirve de guia para la interpretacion. Esta seria la
férmula de la integracion estatal.

En ese marco y en cuanto a la funcion informante y unificadora sefialada,
cabe decir que el sector constitucional de los derechos humanos no es un
casillero divorciado del conjunto integral de la constitucion y del derecho
sino que hay un nexo indisoluble que pone a los derechos en circulacion por
todo el circuito constitucional y, desde éste, por el resto del ordenamien-
to infraconstitucional.

De lo anterior, puede inferirse facil una funcion derivada. Los derechos funda-
mentales integrados al orden juridico del Estado hacen el principio de unidad
de dicho orden, en cuanto cristaliza valores que, no s6lo completan la interpre-
tacion, sino que ademas promueve el desarrollo del derecho hacia el mismo sis-
tema de esos valores. En tal sentido, la ética publica, la transparencia, la rendi-
cidn de cuentas y el acceso a la informacion, constituyen valores que informan
todo el ordenamiento e impactan directamente en la actividad estatal, tal como
se analiz6 al comienzo de este trabajo.

La funcién motriz de los derechos fundamentales —en este caso el acceso a la
informacion— resulta esencial para la vigencia del derecho de acceso a la infor-
macion. En efecto, como la eficacia es esencial a la positividad, se adjudica a los
derechos fundamentales otra funcion motriz, cual es la de fundar la tutela juris-
diccional mediante vias y érganos idoneos, lo cual nos conduce a la cuestion de
la autoridad de aplicacion y/o de los sujetos obligados a brindar o asegurar el
acceso al a informacion publica.

El quehacer de los derechos fundamentales no se agota en lo normativo y sus
implicancias, sino que se proyecta mads alld y tiene que ver con lo que la doc-
trina ha sefialado respecto de la necesidad de proyectar los derechos humanos
hacia la promocion y realizacion'”® efectiva de politicas de bienestar en el drea

176 BIDART CAMPOS, German, Teoria General de los Derechos Humanos, 1991, Astrea, p. 63.
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econdmica, social y cultural, para crear, consolidar y difundir condiciones de
bienestar comun y de acceso al goce de los derechos por parte de todos los
hombres, principalmente los menos favorecidos. Esto nos lleva a una cuestion
sustancial y es que los propios derechos, aunque parezca paraddjico, convali-
dan las limitaciones razonables que se imponen a algunos de sus titulares para
acrecer la capacidad de ejercicio de otros que la tienen disminuida o impedida
por razones que les exceden, lo cual constituye la funcion autolimitadora de
los derechos fundamentales.

V.2. El acceso a la informacion pablica como un derecho fundamental.
Contenido

Existe una significativa relacion entre los llamados derechos humanos y los
derechos fundamentales pues, si bien los primeros se encuentran en prin-
cipio en el orbe de lo tedrico y conforman los aspectos o atributos que un
momento determinado se consideran inherentes a la naturaleza humana
(como pueden ser su dignidad, libertad, igualdad), los mentados en segun-
do lugar, en cambio, son aquéllos positivizados en el ordenamiento de un
Estado determinado.'””

La nocién de que el ser humano tiene por naturaleza ciertos derechos viene
dada por Del Vecchio'”® y sirve de base en Maritain a su filosofia de los derechos
del hombre, cuando afirma enfaticamente que “hay” naturaleza humana.'” Se
comprende, por ldgica ilacion, que si estos derechos son naturales o propios de
la naturaleza de la persona humana, revisten caracter de fundamentales, en el
sentido de primarios o indispensables. La fundamentalidad coincide, de algun
modo con la inherencia a la naturaleza humana.'®

En el mismo sentido, la jurisprudencia sefiala —como vemos ut supra— que
el acceso a la informacion publica es un derecho fundamental de las personas
que hace, ademas, al sistema republicano de gobierno. De esta manera y como

177 Pérez Luno define a los derechos humanos como el “conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional”. Por su parte, “derechos fundamentales” son, segun el autor, “aquellos derechos
humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada” (cfr. PEREZ LUNO, Derechos
Fundamentales...op.cit., p. 46).

178 DEL VECCHIO, Giorgio, Persona, Estado y derecho, p.349 citado por BIDART CAMPOS, German,
Teoria General...op.cit., p. 3.

179 MARITAIN, Jacques, Los derechos del hombre y la ley natural, p. 89.

180 BIDART CAMPOS, Teoria General...op. cit, p. 3. FINNIS, John M. Aquinas. Moral, Political and
Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1988.
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corolario del ya mentado concepto amplio dispuesto en el art. 19 de la CIDH, el
acceso a la informacion publica importa, entonces, los siguientes derechos a saber:

a. El derecho a atraerse informacion. Esto incluye las facultades de: a)
acceso a los archivos, registros y documentos ptiblicos y, b) la decision
de qué medio se lee, se escucha o se contempla.

b. El derecho a informar incluye: a) las libertades de expresion y de im-
prenta y, b) la constitucion de sociedades y empresas informativas.

c. El derecho a ser informado, que contiene las facultades de: a) recibir
informacion objetiva, oportuna y completa y, b) con cardcter univer-
sal, es decir, que la informacion es para todas las personas sin exclu-
sion alguna.'®

El derecho a la informacion presenta, en consecuencia, sendos aspectos que se
encuentran relacionados entre si, a saber, por un lado, incluye al sujeto que in-
forma, que es un sujeto activo y, por otro lado, al receptor de la informacién que
es un sujeto pasivo, quien debe exigir de aquel una cierta calidad de la informa-
cidn, tal como se vera en el apartado siguiente.

V.3. La cuestion del sujeto pasivo del derecho y de su obligacion

En el analisis del tema resulta necesario, ademas de determinar el contenido del
derecho de acceso a la informacidn, responder a la siguiente pregunta: frente a
quién (sujeto pasivo) se ostenta la titularidad del derecho, frente a quién es opo-
nible o puede hacerlos valer el titular, y cual es el deber o la obligacion que ante
este ultimo tiene que cumplir aquél sujeto pasivo a favor del titular, para que
los derechos sean efectivos”. Si no hay frente a quien se haga valer el derecho, la
persona no puede demandar nada a nadie.'®

Cada vez que se proponga un derecho a una persona determinada, habra que
dilucidar una cuestion tan sencilla como imprescindible, cudl es el sujeto pasivo
ante el cual su titular puede hacer exigible el goce y ejercicio, y cudl es la obliga-
cién que aquel sujeto debe cumplir a su favor.'®

181 ZALDIVAR, Angel T., La transparencia y el acceso a la informacién como politica ptiblica y su
impacto en la sociedad y el gobierno, Porrtia, México, 2006, p. 34.

182 FINNIS, John M. Aquinas. Moral...op. cit., p.1y ss.

183 Al respecto, Bidart Campos afirma que nada se avanza en reconocer derechos que nadie niega sino
frente a cada uno no se sittia un sujeto pasivo con el correspondiente débito, cuyo cumplimiento pueda
ser requerido por el titular del derecho. El autor cita a E. H. Carr que en 1947 decia: “que ninguna
declaracién de derechos que no contenga también una declaracion de obligaciones correlativas puede
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Alrespecto, algiin sector de la doctrina afirma que los obligados a dar informacion
son determinados sectores del Estado.’® Otros incluyen, ademas, todas las auto-
ridades puiblicas cualquiera sea el nivel y jurisdiccidn en el que se desempenen'®.
Finalmente, hay quienes consideran, en una posicion mas amplia, que este im-
perativo se extiende a todos los sujetos que posean informacion (sean publicos o
privados) y como tal, deben ponerla a disposicion de terceros.'®® Es decir, segun
esta ultima posicion, el acceso a la informacion acarrea, naturalmente, obligacio-
nes erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y a los particulares.'®

V.4. La cuestion de la autoridad de aplicacion

Uno de los temas mds opinables vinculados a la problematica del acceso a la
informacion es la necesidad o no de creacion de una autoridad de aplicacion
efectiva para el ejercicio de las funciones que se le asignen y su ubicacién ins-
titucional, todo lo cual de un modo compatible con el régimen republicano de
division de poderes.

En nuestro pais, si bien carecemos, como se dijo, de una ley de acceso a la infor-
macion publica, tramitaron varios proyectos tendientes a crear un régimen sobre
la materia. En los debates originados ante la comision de asuntos constitucionales
de la cdmara de diputados, hubieron propuestas de la creacion de una autoridad
de aplicacion en el &mbito del Congreso de la Nacion.'

Las razones que se esgrimen para la creacion de la autoridad en ese ambito fueron,
entre otras, la autonomia funcional, la idoneidad técnica y la estabilidad funcio-
nal. Dado que, para cierto sector, la obligacion de dar a conocer la informacion

tener un significado trascendental” (Los derechos del hombre en obra colectiva “Los derechos del
hombre. Estudios y comentarios en torno a la nueva declaracion universal”, p. 27. (ver BIDART
CAMPO, G., Teoria General...op. cit., p. 6).

184 GARCIA LEMA, Tomés A. El derecho al acceso a la informacidn: creacion, estructura, competencias
y facultades de una nueva autoridad de aplicacion, inédito, tesina presentada para optar para el
titulo de magister en derecho administrativo de la Universidad Austral, mayo de 2012, p. 61 y ss.

185 Para ampliar, BASTERRA, Marcela, El derecho fundamental...op. cit., p 1 y ss.

186 Ver el alcance planteado al respecto en NAESSENS, Hilda, Etica publica y transparencia...op.cit., p. 2117.

187 PEREZ LUNO, Derechos humanos. Estado de Derecho y Constitucion. Madrid, Tecnos, 1984,
p. 314, citado por BIDART CAMPOS, German, Teoria General...op. cit., p. 63. Este autor arrima
dos argumentos basicos para apoyar la necesidad de extender la aplicacion de los derechos
fundamentales a las relaciones entre sujetos privados. El primero que opera en el plano teérico, es
corolario de la exigencia logica de dar coherencia interna del ordenamiento juridico. El segundo, dice
el autor, obedece a un acuciante imperativo politico del presente, en una época en la que al poder
publico, secular amenaza potencial contra las libertades, le ha surgido la competencia de poderes
econdmicos-sociales facticos, en muchas ocasiones mas importantes que las del propio Estado en la
violacion de los derechos fundamentales.

188 GARCIA LEMA, Tomas A. El derecho al acceso a la informacion... op.cit, p. 55 y ss.
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recae sobre los tres poderes del Estado, también es posible sostener que esta au-
toridad debiera ser un érgano independiente del Estado.

Por otra parte, en el ambito de la OEA se elaboro la ley modelo interamericana
sobre acceso a la informacidn; ello en cumplimiento del parrafo 9 de la resolu-
cion AG/Res. 2514, que encomendo al Departamento del Derecho Internacional
—en cooperacion con el Comité Juridico Interamericano, la Relatoria Especial
de Libertad para la Expresion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y el Departamento de Modernizacion del Estado y Gobernabilidad —
la confeccion de una ley modelo de acceso a la informacion publica y una
guia para su aplicacion, de conformidad con los estandares internacionales en
la materia.

En el titulo VI de la ley prevé el aspecto de la autoridad de aplicacion, que se
denomind “Comision de Informacidn”, cuya principal funcion consiste en pro-
mover la efectiva implementacion de la ley.

V.5. El caso “Giustiniani” de la Corte Suprema argentina

En relacion a los aspectos que se viene analizando es relevante considerar el
precedente “Giustiniani, Rubén Héctor ¢ YPF - s/ amparo por mora” de fecha
10/11/2015 mediante la que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar
a una accion iniciada por un senador nacional y, en consecuencia, ordené a YPF
SA que haga publicas las clausulas del Acuerdo de Proyecto de Inversion suscrip-
to con Chevron Corporation para la explotacion de hidrocarburos no convencio-
nales en las areas de Lomas de la Lata Norte y Loma Campana de la Provincia
del Neuquén (causa) . La accion judicial fue planteada por Giustiniani luego de
que YPF SA se negara expresamente a brindarle la informacion que habia soli-
citado sobre ese proyecto de inversion, en especial la relacionada con la calidad
ambiental y las actividades que desarrollaran YPF y Chevron en esas areas.

La decision recuerda que el derecho de buscar y recibir informacién ha sido
consagrado expresamente por la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y que
la Corte Interamericana ha dado un amplio contenido al derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion, a través de la descripcion de sus dimensiones
individual y social.

Con cita de los precedentes “"ADC” y “CIPPEC”, del 4 de diciembre de 2013 y del
26 de marzo de 2014, el fallo destaca que la libertad de informacion es un dere-
cho humano fundamental y que abarca el derecho a juntar, trasmitir y publicar
noticias y contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el
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control del Estado, que tiene por objeto asegurar que toda persona pueda conocer
la manera en que sus gobernantes y funcionarios publicos se desempenan. Con
base en estos principios, la sentencia examina la particular situacion de YPF SA.
En especial, destaca que el Poder Ejecutivo Nacional no sélo dispone del 51%
de las acciones de la sociedad, sino que ademas ejerce un rol preponderante en
su gobierno y cuenta con el poder para determinar sus decisiones. Por ello, el
Tribunal arrib6 a la conclusion de que la sociedad se encuentra bajo la orbita del
Poder Ejecutivo Nacional y, por lo tanto, debe permitir a cualquier persona el
acceso a informacion relacionada con sus actividades.

El fallo también destaca que la empresa desempena importantes y trascenden-
tes actividades en las que se encuentra comprometido el interés publico, por lo
que no puede admitirse, en el marco de los principios de una sociedad demo-
cratica, que se niegue a brindar informacién que hace a la transparencia y a la
publicidad de su gestion. Por otra parte, la decision aclara que YPF SA no puede
ampararse en normas destinadas a la busqueda de eficiencia econdmica y opera-
tiva para evadir la obligacidén de garantizar y respetar el derecho de acceso a la
informacion. Mds aun si se considera que este derecho corresponde a cualquier
persona para ejercer el control democratico de las gestiones estatales, de forma
tal que pueda cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado
cumplimiento a las funciones publicas. La Corte agrega que, si bien en determi-
nadas y excepcionales situaciones el derecho de acceso a la informacion puede
estar sujeto a ciertas limitaciones, no se demostro que el caso fuese uno de esos
supuestos excepcionales. En particular, remarco que las imprecisas y genéricas
afirmaciones que formuld YPF SA en la causa no eran suficientes para tener por
probado que la divulgacion del contenido del acuerdo pudiese comprometer se-
cretos industriales, técnicos y cientificos. Por todas estas razones, considerd que
no existian motivos que justificaran la decision de YPF SA de rechazar el pedido
de informacion efectuado por el actor.

VI. Los limites al derecho de acceso de informacion publica

El acceso a la informacion publica, empero, no es absoluto sino que, como todo
derecho, estd sujeto a las leyes que reglamentan su ejercicio, seguin lo disponen
los distintos ordenamientos. Las limitaciones deben establecerse por razones de
interés general y deben resguardar los estandares actuales de razonabilidad en
los términos del articulo 28 de la Constitucién Nacional.

En ese entendimiento, este derecho fundamental debe armonizarse con otros
derechos tales como la privacidad de las personas, en el cual se excluye a otros
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individuos, organizaciones y el Estado del conocimiento de ciertos aspectos de la
vida de cada persona. Se vincula con otros derechos especificos como el derecho
a la inviolabilidad del domicilio, de las comunicaciones privadas, al honor y la
integridad de la propia imagen, y a ser respetado y no molestado. Se relaciona
también con la libertad de pensamiento e ideas, de procreacidn, de expresion y
de imprenta, puesto que el respeto a la vida privada de los individuos constitu-
ye una limitante a su ejercicio.'®

Suelen establecerse limites al derecho a la informacién por razones de seguridad
nacional o por otras causales.” En la Unién Europea se distinguen las categorias
de informacion “top secret”, “secret”, “confidential” y “restricted”. La primera
se aplica a toda informacion y material cuya difusion no autorizada puedan cau-
sar “perjuicios excepcionalmente graves” para los intereses de la Union Europea
o alguno de sus Estados miembros; la clasificacion “secret” es para aquella que
pueda dafnar seriamente los “intereses esenciales” de la Unidén Europea o alguno
de sus Estados miembros; la “confidential” tiene que ver también con potenciales
dafos a intereses esenciales si se divulga sin autorizacion, pero involucra a un
numero mas amplio de funcionarios con acceso a ella; y la “restricted” es aqué-
lla cuya difusidén puede resultar “desventajosa” para los intereses de la Union
Europea o alguno de sus Estados miembros. En Estados Unidos, existe un plazo
en el cual prescribe la prohibicion de acceso a cualquier informacion guberna-
mental. Una vez concluido este plazo, cualquier ciudadano puede hacer la peti-
cién formal de que se vuelva publica.

El tener informacion de acceso restringido o secreta puede ser una necesidad del
quehacer estatal, y sirve tanto a los intereses del Estado como de los ciudadanos.
Sin embargo, estas restricciones presentan el costo de no permitir una revision
amplia que viabilice la retroalimentacion y puede usarse de manera indebida.
Por esa razdn, es relevante establecer especificaciones legales claras y precisas,
de cuando y bajo qué condiciones la informacion resulta de acceso restringido.

VII. Algunas consideraciones a modo de conclusion
Los crecientes requerimientos de mayor transparencia y ética en el ejercicio de

las funciones estatales irradian sus efectos en forma transversal en todo el orde-
namiento juridico y en todas las ramas del derecho.

189 URIAS, Joaquin, Lecciones de derecho de la informacién, Tecnos, segunda edicién, Madrid, 2009,
p- 185.

190 VALVERDE LOYA, Miguel A., Transparencia, acceso a la informacién y rendicién de cuentas...
op. cit., p. 3.
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El acceso a la informacion publica adquiere dimensiones relevantes al construir
una cultura de la funcién publica, haciendo de la transparencia una herramien-
ta esencial en dicho proceso. En el contexto actual, al referirnos a un gobierno
transparente, importa referir —al mismo tiempo— a una rendicion de cuentas
suficiente y permitir el acceso a la informacion publica por parte de quienes tie-
nen a su cargo la gestion publica.

En tal sentido, la filosofia inherente a los derechos humanos que receptan los pre-
cedentes judiciales citados en este trabajo —alineados con los pronunciamientos
que se vislumbran el derecho comparado— consagran el acceso a la informa-
cién publica como un derecho fundamental de la persona, que inciden en otros
derechos del ambito personal y social del individuo, con lo que entra a jugar la
dimension institucional de este derecho.

Las diferentes cuestiones o dilemas en torno al tema del acceso a la informacion
publica —algunas de las cuales hemos repasado en este trabajo— deben abor-
darse, en definitiva, a partir del marco teorico que como fundamento primero
y ultimo de nuevos horizontes en esta materia, sin dejar de mencionar —claro
esta— que, tal filosofia, en prospectiva, esta llamada a producir significativas
implicancias en el campo del derecho.
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La aplicacion de la Conciliacion y la Oportunidad

A criterio del autor Garcia'!, los conflictos deben resolverse de forma eficiente,
reduciendo costos y previniendo la aparicién de otros nuevos. Con el objetivo
de lograr estos objetivos, el sistema juridico se ha encargado de incorporar cier-
tos medios que tienen como proposito solucionar conflictos sin ocasionar mayo-
res antagonismos entre las partes de un proceso, entre ellos, los previstos en el
Cddigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP).

1. Conciliacion

En el Titulo X, Capitulo Primero y Segundo, del COIP, se encuentra previsto el
“Mecanismo alterno de solucion de conflictos, cuyas normas generales son:

Art. 662.- Normas generales.- El método alternativo de solucion de conflictos se
regird por los principios generales determinados en este Codigo y en particular
por las siquientes reglas:

1. Consentimiento libre y voluntario de la victima, del procesado. Tanto la victi-
ma como el procesado podrdn retirar este consentimiento en cualquier momento
de la actuacion.

2. Los acuerdos que se alcancen deberdn contener obligaciones razonables y pro-
porcionadas con el dafio ocasionado y la infraccion.

3. La participacion del procesado no se podrd utilizar como prueba de admision
de culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.

4. El incumplimiento de un acuerdo no podrd ser utilizado como fundamento
para una condena o para la agravacion de la pena.

191 GARCIA, Juan. “Los medios alternativos de solucion de conflictos”. 2001, p. 141.
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5. Los facilitadores deberin desempenar sus funciones de manera imparcial y ve-
lar porque la victima y el procesado actiien con mutuo respeto.

6. La victima y el procesado tendrdn derecho a consultar a una o un defensor pii-
blico o privado™>.

Asi, se logra colegir que el requisito esencial para la procedencia de un método
alternativo de solucion de conflictos previsto en el COIP, es el consentimiento
libre y voluntario, tanto de la victima como del procesado. La omision por parte
de uno de éstos impedira la aplicacion y ejecucion del método alternativo para
solucionar el conflicto en el que estén inmiscuidos, ya sea al proponerlo o du-
rante el decurrir de la actuacion.

Por su parte, se requiere también de la existencia de obligaciones razonables y
proporcionadas con el dafio que se ocasiono y la infraccion, es decir, prima el
principio de proporcionalidad entre la lesividad del dafio y la conducta sancio-
nada por el Derecho Penal, ya sea delito o contravencion.

Ante ello, es pertinente considerar que la Corte Constitucional del Ecuador en
sentencia No. 025-16-SIN-CC de 06 de abril de 2016, manifesto: “...que el principio
de proporcionalidad permite la existencia de una relacion adecuada entre los medios de
la potestad sancionatoria y las finalidades perseguidas por el Estado, logrando un equi-
librio entre los beneficios que su implementacion representa y los perjuicios que podria
producir...”™.

A su vez, en la referida sentencia agrego: “...las autoridades puiblicas competentes
deben realizar una cuidadosa tipificacion de las conductas ilicitas y la medicion razona-
ble de sus consecuencias, a través de una gradacion adecuada de las reacciones punitivas
frente a los bienes juridicos afectados y las lesiones causadas...”"*.

Por ultimo, en la Sentencia No. 3-21-OP/21 de 30 de junio de 2021 concluyd: “...
por la proporcionalidad, la sancion no deberia ocasionar mds lesividad que la propia
infraccion...”".

Asi, se puede evidenciar que a través del principio de proporcionalidad genera
la existencia de una relacion apropiada entre los medios de la potestad sancio-
natoria estatal y los fines perseguidos por el Estado para reprimir y sancionar

192 Codigo Organico Integral Penal (COIP), publicado en el Registro Oficial 180 del 10 de febrero de
2014. Reformado.

193 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 025-16-SIN-CC de 06 de abril de 2016, p. 10.
194 Ibidem. p. 9.
195 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 3-21-OP/21 de 30 de junio de 2021, parr. 32.
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una conducta penalmente relevante, de lo cual se desprende el tipo de sancion
que se le impondra a un procesado declarado culpable por el cometimiento de
un ilicito, segin sea su clasificacion en atencion a la gravedad o al bien juridico
protegido contra el cual se causé un dano.

No obstante, la aplicacion de un método alternativo de solucion de conflictos
previsto en el COIP también contempla y exige el requisito de proporcionalidad
para su procedibilidad, aunque su enfoque radica en que, tras haberlo aceptado,
el acuerdo al que llegaran las partes debe contener obligaciones razonables, es
decir, que puedan ser cumplidas por las partes, o bien por el procesado concre-
tamente, y proporcionadas con el dano ocasionado y la infraccion, lo cual guarda
estrecha sinergia con la posicion descrita de la Corte Constitucional en la senten-
cia No. 025-16-SIN-CC, toda vez que se refiere a una medicion razonable de las
consecuencias que se pueden derivar con la tipificacion de conductas penalmente
relevantes respecto a los bienes juridicos afectados y las lesiones causadas, con
lo cual se logra deducir en caso de aceptar el método alternativo de solucion de
conflictos, el acuerdo al que lleguen las partes debe reparar el dano de forma
equitativa y proporcional al tipo de delito que fue cometido y las consecuencias
que por el mismo se generaron.

De alli que la Corte ha sido clara al manifestar que la sancion no debe ocasionar
mas lesividad que la propia infraccion, aunque tratandose de los métodos alter-
nativos previstos en el COIP, por lo general no se busca agravar las circunstancias
para que se aumente una pena privativa de libertad, por ejemplo, sino que se basan
en reparaciones economicas, indemnizaciones, trabajo comunitario, disculpas pu-
blicas, entre otros que la norma contempla y permite al llegar a un acuerdo entre
las partes y recurrir a otras salidas alternas al conflicto penal, motivo por el cual
el acuerdo, por regla general, si se esta frente a un método alternativo de solucion
de conflictos, su sancion no ocasionara mas lesividad que la propia infraccion, y
esto va de la mano también con respecto a la victima, no solo al procesado al pre-
tender agravar su pena, sino en el sentido que dicha lesividad podria, a su vez,
llegar a afectar a la victima si acaso no se la repard respetando el principio de pro-
porcionalidad, quien ademas de haber sufrido un dano o perjuicio por la conducta
ilicita, tampoco ha sido reparada integralmente con el contenido de un acuerdo.

Por ello es que el COIP es claro al referir expresamente que, en cualquier momen-
to de la actuacion, las partes podran retirar su consentimiento libre y voluntario;
en el contexto que estamos tratando, durante la audiencia en la que se aborde la
aplicacion de dicho método alternativo, al escuchar el acuerdo propuesto por la
parte accionada, o en caso que su propuesta no sea acogida o del todo conside-
rada por el procesado y su defensa.
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Por otro lado, el COIP determina que la participacion del procesado no podra ser
utilizada como prueba de admision de culpabilidad en procedimientos juridicos
ulteriores, lo cual quiere decir que si ya se llegd a un acuerdo a través de los me-
todos alternativos de solucidn de conflictos, que el procesado haya participado
en esto no quiere decir que si luego se le inicia un proceso por haber cometido
un delito, pudiendo ser del mismo tipo u otro, se tome en consideracion y se pre-
tenda practicar como prueba dicha participacion para demostrarse o valerse de
una supuesta culpabilidad, por lo cual, es competencia de la o el juzgador de la
causa inadmitir una prueba basada en este supuesto pues caso contrario estaria
contraviniendo norma expresa.

En el mismo sentido, en el COIP se encuentra previsto que, si acaso se incumple
con un acuerdo arribado por un método alternativo de solucion de conflictos,
bajo ninguna circunstancia esto se podra considerar como un fundamento para
una condena o para la agravacion de la pena, es decir, dicha accién no es suscep-
tible de otra incriminacién al procesado. Por ello es necesario que al resolver una
causa en la que se propuso un método alternativo, la o el juzgador verifique y se
cerciore que las partes no solo estén de acuerdo con lo propuesto sino también
que ello sea cumplido en ese momento o que previamente ya se lo haya hecho.

Por ejemplo, en el caso de una persona aprehendida en flagrancia, a quien se le
impuso prision preventiva, las partes pueden proponer un acuerdo previo al cie-
rre de la instruccion fiscal y se convocara a audiencia para conocer y resolver en
base a dicho acuerdo. En ella, si la conducta penalmente relevante es susceptible
de un método alternativo de solucion de conflictos, las partes podrian llegar a un
acuerdo, o puede que previamente hayan llegado a €l y se lo hagan conocer al
juez, por lo que le corresponde a éste, previo a ordenar la libertad del procesado
y girar su boleta, verificar si en efecto se ha dado cumplimiento a lo acordado,
con lo cual se evita incurrir en la posibilidad de un incumplimiento que pudiera
devenir en la impunidad en contra de la victima, quien jamas se vera reparada
integralmente pese a la existencia de un acuerdo.

Cabe senalar que conforme se explicara mas adelante, una de las reglas genera-
les del método alternativo de solucion de conflictos que prevé el COIP frente al
incumplimiento del acuerdo al que arribaron las partes es que cuando la persona
procesada incumpla cualquiera de las condiciones del acuerdo o transgreda los
plazos pactados, a pedido de la o el fiscal o de la victima, la o el juzgador con-
vocara a una audiencia en la que se discutira el incumplimiento y la revocatoria
de la resolucion de conciliacion y la suspension del procedimiento, asi como en
caso de que, en la audiencia, la o el juzgador llegue a la conviccion de que hay
un incumplimiento injustificado y que amerita dejar sin efecto el acuerdo, lo
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revocard, y ordenara que se contintie con el proceso conforme con las reglas del
procedimiento ordinario.

Es decir, con esto no se constituye un supuesto para la procedencia de una conde-
na automaticamente o la agravacion de la pena, sino que la norma textualmente
determina que, en caso de incumplimiento, se revocara el acuerdo arribado en-
tre las partes y dispondra la prosecucion del proceso atendiendo a las reglas del
procedimiento ordinario.

Ahora bien, el Capitulo Segundo del Titulo X del COIP contempla expresamen-
te a la CONCILIACION como un método alternativo de solucién de conflictos,
cuyo Art. 663 prevé los delitos en los que se puede aplicar, asi como aquellos en
los que no y determina hasta qué momento procesal se puede proponer:

...Art. 663.- Conciliacion.- La conciliacion podra presentarse hasta antes de la
conclusion de la etapa de instruccion fiscal en los siguientes casos:

1. Delitos sancionados con pena mdxima privativa de libertad de hasta cinco afios.

2. Delitos de transito que no tengan resultado de muerte, ni de lesiones graves
que causen incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algiin érgano.

3. Delitos contra la propiedad cuyo monto no exceda de treinta salarios bdsicos
unificados del trabajador en general.

Se excluye de este procedimiento las infracciones contra la eficiente administra-
cion publica o que afecten a los intereses del Estado, delitos contra la inviolabi-
lidad de la vida, integridad y libertad personal con resultado de muerte, delitos
contra la integridad sexual y reproductiva y delitos de violencia contra la mujer
o miembros del niicleo familiar..."®.

De alli que en el Art. 664 del Cédigo Ibidem, se establece: “...La conciliacion se
regird por los principios de voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad,
neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad...”".

El primero de éstos esta concatenado al numeral 1 del Art. 662 al referirse al con-
sentimiento libre y voluntario de las partes, mientras que el principio de confiden-
cialidad hace alusién que lo acordado o pactado en audiencia sera de exclusivo
conocimiento entre las partes y es ejecutable iinicamente entre ellas. El principio

196 Art. 663 COIP.
197 Art. 664 COIP.
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de flexibilidad es propio del método alternativo de solucion de conflictos por
cuanto lo que se busca con éste es que las partes lleguen a un acuerdo que, al
cumplirse, se declarara la extincidn del ejercicio de la accion penal.

Por su parte, el principio de neutralidad se dirige a la o el juez por cuanto debe
actuar conforme derecho, considerando si lo propuesto es proporcional al tipo de
delito y al dafno causado a la victima, mds no de forma parcializada o a favor de
una de las partes, lo cual guarda estrecha sinergia con los principios de impar-
cialidad, equidad y honestidad. Por ultimo, la Corte Constitucional en Sentencia
No. 37-19-IN/21 de 21 de diciembre de 2021, se ha referido al principio de lega-
lidad de la siguiente forma:

...Ahora bien, sobre el principio de legalidad o juridicidad, la Constitucion, en
el articulo 226, establece que “Las instituciones del Estado, sus organismos, de-
pendencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actiien en
virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendrdn el deber de coordi-
nar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejerci-
cio de los derechos reconocidos en la Constitucion” (énfasis agregado). De esta
norma constitucional, este Organismo ha considerado que: “contempla consti-
tucionalmente el denominado “principio de legalidad’, el mismo que esta Corte
Constitucional advierte contiene un alcance ampliado, ya que actualmente se lo
refiere como principio de estricta legalidad o principio de juridicidad de la admi-
nistracion publica, conformado por la legalidad formal en cuanto al ejercicio de
las competencias y facultades atribuidas en la Constitucion y la ley, asi como por
la legalidad material, ya que estas actuaciones deben efectivizar y garantizar los
derechos constitucionales'®.

A su vez, en la Sentencia No. 17-14-IN/20 del 24 de junio de 2020, la Corte
Constitucional manifesto:

...Respecto del principio de legalidad, la Corte también ha sostenido que éste ope-
ra como limite del poder de la administracion y técnica de control de la actuacion
administrativa, por lo que, la administracion solo podra hacer lo que la ley le au-
torice, sin que pueda auto atribuirse poderes de actuacion pues estos deben estar
previamente atribuidos por una ley17. También ha sefialado que este principio
exige un comportamiento restrictivo por parte de quienes ejercen potestades pii-
blicas, conforme a estos pardmetros: i) actuar con competencia y con las facultades
otorgadas por la Constitucion o la ley; ii) coordinar con otras entidades y érganos

198 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 37-19-IN/21 de 21 de diciembre de 2021, parrafo 79.
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de la administracion publica para lograr sus fines; y, iii) lograr el efectivo goce y
ejercicio de los derechos...'.

Por ultimo, en la Sentencia 1364-17-EP/23, de fecha 21 de junio de 2023, la Corte
Constitucional refirio: “...el principio de legalidad es transcendental para el fun-
cionamiento de la institucionalidad democrdtica del Estado y se compone de
una dimensién formal que alude a la garantia de reserva de ley y una dimension
material que prevé el mandato de tipicidad...”*.

En contraste con lo descrito, el COIP también contiene las reglas generales para
la conciliacion como método alternativo de solucion de conflictos, siendo éstos:

Art. 665.- Reglas generales.- La conciliacion se sustanciard conforme con las si-
quientes reglas:

1. La victima y la persona investigada o procesada presentardn ante la o el fiscal
la peticion escrita de conciliacion que contendran los acuerdos.

2. Si el pedido de conciliacion se realiza en la fase de investigacion, la o el fiscal
realizard un acta en el que se establecerd el acuerdo y sus condiciones y suspenderd
su actuacion hasta que se cumpla con lo acordado. Una vez cumplido el acuerdo
se archivara la investigacion de acuerdo con las reglas del presente Codigo.

3. Si el investigado incumple cualquiera de las condiciones del acuerdo o trans-
grede los plazos pactados, la o el fiscal revocard el acta de conciliacion y conti-
nuard con su actuacion.

4. Si el pedido de conciliacion se realiza en la etapa de instruccion, la o el fiscal
sin mds tramite, solicitard a la o al juzgador la convocatoria a una audiencia en la
cual escuchard a las partes y aprobara la conciliacion. En la resolucion que aprue-
be el acuerdo ordenara la suspension del proceso hasta que se cumpla con lo acor-
dado y el levantamiento de las medidas cautelares o de proteccion si se dictaron.

5. Cumplido el acuerdo, la o el juzgador declarard la extincion del ejercicio de la
accion penal. 6. Cuando la persona procesada incumpla cualquiera de las condi-
ciones del acuerdo o transgreda los plazos pactados, a pedido de la o el fiscal o de
la victima, la o el juzgador convocard a una audiencia en la que se discutird el
incumplimiento y la revocatoria de la resolucion de conciliacion y la suspension
del procedimiento.

199 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 17-14-IN/20 de 24 de junio de 2020, parrafo 33.
200 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 1364-17-EP/23 de 21 de junio de 2023.
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7. En caso de que, en la audiencia, la o el juzgador lleque a la conviccion de que
hay un incumplimiento injustificado y que amerita dejar sin efecto el acuerdo, lo
revocard, y ordenard que se contintie con el proceso conforme con las reglas del
procedimiento ordinario.

8. El plazo mdximo para cumplir con los acuerdos de conciliacion serd de ciento
ochenta dias.

9. Durante el plazo para el cumplimiento de los acuerdos de conciliacion se sus-
pendera el tiempo imputable a la prescripcion del ejercicio de la accion penal y
los plazos de duracion de la etapa procesal correspondiente.

10. No se admitird prorroga del término para cumplir el acuerdo.
11. Revocada el acta o resolucién de conciliacién no podrd volver a concedérsela...*™.

De lo dispuesto en el COIP, se logra colegir que la peticion de conciliacion debe
hacerse de forma escrita y dirigirse hacia el fiscal, en la cual expondran los acuer-
dos a los que han arribado las partes. Cabe puntualizar en que este requisito no
guarda relacion ni hace que prime el principio de oralidad que rige en el sistema
procesal ecuatoriano, puesto que como ocurre hoy en dia con el procedimiento
abreviado en las causas penales, también se lo debe hacer por escrito y sin ello no
se puede convocar ni instalar sus respectivas audiencias, lo cual inclusiva podria
considerarse una mera formalidad por cuanto el acuerdo de las partes queda fi-
jado no solo en el acta de audiencia sino también en la respectiva sentencia, por
lo que este requisito no debe ser sine qua non sino mas bien una aportacion en
la que queden plasmadas las intenciones de los sujetos procesales para resolver
la Litis del proceso, sin que ello pudiera afectar o detener su prosecucién y asi
descongestionar el sistema judicial en el pais.

Ahora bien, si el pedido de conciliacion se realiza en la fase de investigacion, la
o el fiscal realizara un acta en el que se establecera el acuerdo y sus condiciones
y suspendera su actuacion hasta que se cumpla con lo acordado. Una vez cum-
plido el acuerdo, la investigacion sera archivada. En este contexto, parece jus-
tificarse que la peticion sea por escrito ya que el fiscal no convoca a audiencias
y, por ende, no pudieran resolverse los dichos de las partes en ella, sino que se
requiere de la peticion debido a que esa serd la prueba material para justificar el
archivo de la investigacion, en caso de haberse solicitado la conciliacion durante
esta fase investigativa.

201 Art. 665 COIP.
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Cabe senalar que, si el investigado incumple cualquiera de las condiciones del
acuerdo o transgrede los plazos pactados, la o el fiscal revocara el acta de conci-
liacion y continuara con su actuacion. Por otro lado, si el pedido de conciliacion
se realiza en la etapa de instruccion, la o el fiscal sin mas tramite, solicitard a la
o al juzgador la convocatoria a una audiencia en la cual escuchara a las partes
y aprobara la conciliacion. En la resolucion que apruebe el acuerdo ordenara la
suspension del proceso hasta que se cumpla con lo acordado y el levantamiento
de las medidas cautelares o de proteccion si se dictaron. Debe recordarse que
acorde alo establecido en el Art. 663 del COIP, La conciliacion podra presentarse
hasta antes de la conclusion de la etapa de instruccion fiscal.

Como previamente se menciond, una vez que se ha cumplido con el acuerdo con-
ciliatorio, la o el juzgador declarara la extincion del ejercicio de la accion penal,
sin perjuicio que cuando la persona procesada incumpla cualquiera de las condi-
ciones del acuerdo o transgreda los plazos pactados, a pedido de la o el fiscal o de
la victima, convocara a una audiencia en la que se discutira el incumplimiento y
la revocatoria de la resolucion de conciliacion y la suspension del procedimiento.

En consecuencia, si en dicha audiencia la o el juzgador llegara a la conviccion res-
pecto a que existe un incumplimiento injustificado y que amerita dejar sin efecto
el acuerdo, lo revocard, y ordenara que se contintie con el proceso conforme con
las reglas del procedimiento ordinario.

En el mismo sentido, el COIP establece que el plazo maximo para cumplir con
los acuerdos de conciliacion sera de ciento ochenta dias y durante dicho plazo
se suspendera el tiempo imputable a la prescripcion del ejercicio de la accion
penal y los plazos de duracion de la etapa procesal correspondiente. A su vez,
expresamente determina que no se admitira prorroga para cumplir el acuerdo
y cuando se revoque el acta suscrita por el fiscal en caso de encontrarse en fase
de investigacion o en la resolucidon por estar en instruccion fiscal, no se podra
volver a conceder ni beneficiarse de una conciliacion.

Ahora bien, la DISPOSICION REFORMATORIA DECIMO CUARTA del COIP
dispone que en el Cddigo de la Ninez y Adolescencia se reforme lo siguiente:

“26. Sustituyase el inciso primero del articulo 345 por el siguiente:

Art. 345.- Conciliacion.- El fiscal podrd promover la conciliacion siempre que
el delito sea sancionado con penas privativas de libertad de hasta diez afios .

202 Disposicion Reformatoria Cuarta del Codigo Organico Integral Penal (COIP), Art. 345.
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Es decir, en el contexto del Codigo de la Nifiez y Adolescencia se encuentra pre-
vista en las formas de terminacion anticipada del juzgamiento de un adolescen-
te infractor, tomando en cuenta la pena privativa de libertad del delito presun-
tamente cometido, esto es, que no supere los diez anos. De alli que también se
dispusieron las siguientes reformas:

...29. Sustituyase el articulo 347 por el siguiente:

Art. 347 .- Conciliacion promovida por el juzgador. El juzgador competente podrd
promover un acuerdo conciliatorio, siempre que el delito sea sancionado con penas
privativas de libertad de hasta diez afios. Este se propondrai en la Audiencia de
evaluacion y preparatoria de juicio. Si se logra el acuerdo conciliatorio, constara
en acta conforme al articulo anterior...?.

...30. En el articulo 348 sustitiiyase el inciso sequndo y tercero por los siquientes:

...Elacuerdo conciliatorio alcanzado en audiencia de evaluacion y preparatoria de
juicio o la aprobacion por parte del juzgador del acuerdo promovido por el fiscal
son obligatorios y una vez cumplidos a cabalidad, ponen término al proceso. En
caso de incumplir las obligaciones contenidas en el acuerdo, el juzgador competen-
te continuard sustanciando el procedimiento inicial. El periodo de cumplimiento
de las obligaciones contraidas en la conciliacion, no se imputard para el computo
de la prescripcion de la accion...*™.

Entonces, el Art. 347 del Codigo de la Ninez y Adolescencia faculta a la o al
juez competente de proponer la conciliacion, considerando que bajo ninguna
circunstancia la pena privativa de libertad del delito podra superar los diez
anos. Este acuerdo conciliatorio serd propuesto en la Audiencia de evaluacion
y preparatoria de juicio, de tal forma que, si las partes se encuentran confor-
mes, se lo hara consta en la respectiva acta de audiencia suscrita por la o el ac-
tuario del despacho.

Consecuentemente, dicho acuerdo pone fin al proceso y, en caso de incumpli-
miento de las obligaciones derivadas por éste, la 0 el juzgador continuara con la
sustanciacion del procedimiento inicial. Cabe senalar que el periodo para que se
cumplan las obligaciones de las surgidas por la conciliacion, no sera imputable
para el computo de la prescripcion de la accion.

203 Ibidem, Art. 347.
204 Disposicion Reformatoria Cuarta del Codigo Organico Integral Penal (COIP), Art. 348.
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La Corte Constitucional ha establecido en Sentencia No. 12-19-CN/19?%, de fecha
12 de noviembre de 2019, respecto a la conciliacidn, lo siguiente:

21. A diferencia de lo que sucede con la conciliacion en delitos de accion privada,
la conciliacion en delitos de accion publica tiene limites establecidos por el legis-
lador, especificamente por el articulo 663 del Codigo Orginico Integral Penal.
Dicha disposicién normativa autoriza la conciliacion hasta antes de la instruccion
fiscal en ciertos delitos, pero excluye a otros delitos de accion publica que aten-
ten, entre otros mds, contra la integridad sexual y reproductiva de las personas.

35. Recuérdese, por tanto, que la conciliacion es un mecanismo lato sensu para
terminar el proceso y, si bien el juzgador tiene la facultad de facilitar un arreglo
entre las partes (incluido el o la adolescente sobre su decision de continuar o no
la accion penal privada), el juzgador no puede bajo ningiin concepto obligar a las
partes a conciliar.

36. Tampoco el juzgador estd autorizado para acudir a la conciliacion como una
forma de evasion de su carga laboral: la conciliacion debe también ser una posi-
bilidad para que los querellados asuman su responsabilidad en el marco que el
juzgador considere como formas de reparacion mds adecuadas, que eviten un in-
necesario punitivismo estatal.

37. Por lo tanto, el rol del juzgador es fundamental en esta férmula conciliatoria,
tanto para escuchar a la victima del ilicito penal, como al querellado. Es de tal
importancia el rol que cumple dicho juzgador, que tal conciliacion solo debe ser
autorizada por aquel en ejercicio de una jurisdiccion indelegable.

38. De esta manera, no estd autorizado que tal conciliacion se efectiie por terceros,
tales como mediadores, arbitros o centros de métodos alternativos de solucion de
conflictos conforme determina la Constitucion de la Republica en su articulo 190.
Asi, si el juzgador considera que el acuerdo conciliatorio no es aceptable, tiene
plenas facultades para continuar con la tramitacion de la causa, conforme lo dis-
pone el articulo 649, segundo inciso, numeral 1 del COIP.

39. Por ello, se refuerza el criterio de que solo los jueces de garantias penales tie-
nen competencia para aceptar formulas de conciliacion en este tipo de infracciones
penales y decidir sobre si a partir de tales férmulas, se da por terminado el pro-
ceso. De esta manera, ninguna persona, tercero, entidad o institucion por fuera
de la funcion judicial, estd autorizada ni tiene competencia para decidir sobre el
caso, ni tampoco para procurar formulas de conciliacion.

205

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 12-19-CN/19, 12 de noviembre de 2019.
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En consecuencia, se puede concluir que la Corte Constitucional del Ecuador con-
sidera a la conciliacién como un mecanismo lato sensu para terminar el proceso,
mismo que debe ser invocado por las partes, quienes jamds podran verse obli-
gadas por la o el juzgador para conciliar. Por lo tanto, la conciliacion solo debe
ser autorizada por aquel en ejercicio de una jurisdiccion indelegable, es decir,
por una o un juez.

En este contexto, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia contempla otro método
alternativo de solucion de conflictos como lo es la mediacion. Frente a ello, la
“American Arbitration Association” la ha definido como una reunion libre entre las
partes procesales, sus defensas técnicas y un mediador para discutir la forma en
cdmo se pretende llegar a una solucion ante el surgimiento de un conflicto, des-
tacando el papel de gran relevancia que tiene el mediador por cuanto ayuda a
las partes a explorar problemas, necesidades y opiniones, buscando la solucion
al problema de manera extrajudicial®®.

A criterio del autor Redorta?”, la mediacidon es un método alternativo no adversa-
rial para solucionar conflictos, a través de la cual uno o mas mediadores, que no
tienen facultad de decision, participan exclusivamente para facilitar la comuni-
cacion entre las partes que se encuentran en un litigio, con el objetivo que logren
alcanzar, de forma voluntaria, una solucién total o parcial al mismo.

Sin duda alguna, hoy en dia es considerada como la forma lider de los métodos
alternativos de solucidn de conflictos, que adquiere mayor relevancia debido al
aumento de costos y la demora en los litigios procesales, de la mano con el hecho
que evita el desgaste judicial y proporciona una solucién favorable a las partes,
de forma eficaz y célere. Pese a ello, no siempre es el remedio en la mayoria de
los casos, salvo que por la ley expresa se permita recurrir a ella para resolver
una disputa, con lo cual se puede afirmar que no se trata de una generalidad
sino de una excepcionalidad que se encuentra supeditada a distintos criterios o
circunstancias que pudieran llegar a imposibilitar su aplicacion y procedencia,
puesto que debe recordarse que la ley define concretamente en qué tipo de de-
litos se puede invocar.

Cabe senalar que la mediacion es un proceso que se basa en la autodetermi-
nacion y el consenso entre las partes en disputa, aparejado a sus abogados o
asesores si los tienen, quienes se reinen con un tercero que es neutral, deno-
minada mediador, con miras a exponer sus argumentos y lo que buscan con

206 American Arbitration Association. “A Guide to Commercial Mediation and Arbitration for Business
People”. 2013.
207  REDORTA, Josep. “Entorno de los métodos alternativos de solucion de conflictos”. 2009, p. 36.
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ella. También es una actividad confidencial que permite a las partes considerar
y analizar multiples soluciones para sus casos particulares, llevandose a cabo
en un ambiente seguro.

En lo que respecta al mediador, puede fomentar el uso de una negociacion prin-
cipista, en la que prevalezcan la razén y los criterios objetivos, asi como com-
probar la realidad de las nociones sostenidas, sus ventajas, riesgos y costos, sin
descuidar que ello ayudar a las partes a encontrar una solucion aceptable para
ambas. Entonces, la mediacion tiene como objetivo construir una solucién que
sea util, persista en el tiempo y vele por los intereses de ambas partes.

Con estos antecedentes, cabe sefialar que dicha solucién, que consta en una re-
solucion como tal, es mas completa que una sentencia o laudo arbitral, ya que
el resultado favorece a ambas partes y da fin a la controversia judicial, siempre
que su aplicacidn se encuentre definida expresamente en la ley.

La mediacion no significa que el mediador dira a las partes la solucién o lo que
deben hacer, ni sugerird lo que a su juicio es mas adecuado, porque esto les co-
rresponde netamente a ellas, sin embargo, no es menos cierto que con la ayuda
de un mediador podran encontrar una solucién que los satisfaga. Por lo tanto,
siempre se debe tener en cuenta que el control de la solucion recae en las par-
tes implicadas.

En otras palabras, la mediacion es un proceso en el que la voluntad es imprescin-
dible para poder resolver los problemas de mutuo acuerdo y se diferencia tanto
del arbitraje como de la determinacion judicial en un juicio en el que el mediador
o neutral no decide, no establece una decision, por lo que se podria decir que se
rige por los principios de autodeterminacion y trabaja con un codigo ético.

El aludido Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en atencion a la Disposicion
Reformatoria Décimo Cuarta del COIP, determina lo siguiente respecto a la me-
diacion en el contexto penal:

...Art. 348-a.- Mediacion penal. La mediacion permite el intercambio de opinio-
nes entre la victima y el adolescente, durante el proceso, para que confronten sus
puntos de vista y logren solucionar el conflicto que mantienen. Podrd referirse a
la reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacion
o abstencion de determinada conducta; y, prestacion de servicios a la comunidad.
Procederd en los mismos casos de la conciliacion...”.

208 Disposicion Reformatoria Cuarta del Codigo Organico Integral Penal (COIP), Art. 348-a.
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En el ambito del procesamiento y juzgamiento de adolescentes infractores, la
mediacion busca que las partes den a conocer sus puntos de vista u opiniones
mientras dura el proceso y, con ello, darle solucidn al conflicto que mantienen,
tomando en consideracion las formas de reparacion o resarcimiento de los danos
que se causaron, ejecucion o abstencion de ciertas conductas, como evitar acudir
al mismo lugar que la victima o pagar determinada suma de dinero, de la mano
con la contemplacion de trabajo comunitario. Al igual que la en la conciliacion
en materia de adolescentes infractores, procede en delitos que no superen los 10
anos de pena privativa de libertad, a diferencia de lo que establece el COIP en su
articulo 663, es decir, hasta 5 anos, con sus respectivas excepciones.

Es importante tener en cuenta que dicha contraposicion nace por cuanto lo pre-
visto en el Codigo de la Ninez y Adolescencia es para adolescentes infractores,
a quienes el ordenamiento juridico ecuatoriano les da un trato diferenciado y
prioritario, buscando vias o métodos para su reintegro a la sociedad, sin embar-
go, mal podria considerarse la aplicacion de un método alternativo de solucion
de conflictos en delitos que superen en demasia la pena privativa de libertad
maxima prevista en el COIP, so pesar que el autor del delito sea un menor, por
cuanto la lesion al bien juridico protegido y la conducta penalmente relevante son
las mismas que cualquier otro ciudadano, mayor de edad, pudo haber cometido.

A su vez, la Disposicion Reformatoria Décimo Cuarta del COIP dispuso que a
continuacion del Art. 348 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia se agregaran
los siguientes articulos:

...Art. 348-b.- Solicitud. En cualquier momento hasta antes de la conclusion
de la etapa de instruccion, cualquier sujeto procesal podrd solicitar al juzgador,
someter el caso a mediacion. Una vez aceptado, el juzgador remitird a un centro
de mediacion especializado. Los padres, representantes legales o responsables del
cuidado del adolescente participardan en la mediacion en conjunto con los sujetos
procesales...*.

...Art. 348-c.- Reglas generales. La mediacion se regird por las siguientes reglas:

1. Existencia del consentimiento libre, informado y exento de vicios por parte de
la victima y la aceptacion expresa, libre y voluntaria del adolescente.

2. Si existe pluralidad de adolescentes o de victimas, el proceso continuard res-
pecto de quienes no concurren al acuerdo.

209 Disposicion Reformatoria Cuarta del Codigo Organico Integral Penal (COIP), Art. 348-b.
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3. En caso de no llegar a un acuerdo, las declaraciones rendidas en la audiencia
de mediacion no tendrdan valor probatorio alguno.

4. El Consejo de la Judicatura llevard un registro cuantitativo y sin datos per-
sonales del adolescente y sus familiares, en el cual dejard constancia de los casos
que se someten a mediacion y los resultados de la misma.

5. La mediacion estard a cargo de mediadores especializados acreditados por el
Consejo de la Judicatura.

6. El Consejo de la Judicatura organizard centros de mediacion para asuntos
de adolescentes.

7. Las notificaciones se efectuardn en la casilla judicial, domicilio judicial electro-
nico o en un correo electrénico serialado por los sujetos procesales.

8. El acta de mediacion se remitird al juzgador que derivo la causa al centro de
mediacion respectivo...” .

“...Art. 348-d.- Efectos de la mediacion. Una vez cumplido el acuerdo, el juzgador
declarard extinguida la accion penal. En caso de incumplimiento, se continuard
con el proceso inicial.

Los plazos del acuerdo no se imputardn para el computo de la prescripcion del
ejercicio de la accion...”'.

De lo citado, se colige que al igual que lo previsto para solicitar una conciliacion
segun el Art. 663 del COIP, en materia de adolescentes infractores, la mediacion
podra ser requerida por cualquier parte procesal, en cualquier momento, hasta
antes de la conclusion de la etapa de instruccion fiscal, con lo cual, una vez que
se ha aceptado la propuesta, la o el juzgador remitira a un centro de mediacion
especializado para que continten con la prosecucién de la causa en el &mbito de
su materia, siendo un requisito sine qua non que los padres, representes legales
o aquellos quienes tienen a su cargo el cuidado del adolescente, que participaran
en la mediacion con el resto de sujetos procesales.

En el mismo sentido, se requiere del consentimiento libre, informado y exento
de vicios de la victima, asi como la aceptacion libre y voluntaria del adolescente
infractor, no obstante, es relevante tener en cuenta que, si acaso existen algunas

210 Disposicion Reformatoria Cuarta del Cédigo Organico Integral Penal (COIP), Art. 348-c.
211 Ibidem. Art. 348-d.
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victimas, o bien, algunos adolescentes infractores, se mantiene el hecho de con-
tinuar el proceso respecto a aquellos que no se encuentren conformes o concu-
rran al acuerdo. Finalmente, se exige expresamente que la mediacion la presidan
mediadores especializados y acreditados por el Consejo de la Judicatura y que
el acta de mediacion se remita a la o al juzgador que derivo la causa al centro de
mediacion respectivo.

Por otro lado, tras haberse cumplido con el acuerdo arribado entre las partes, la
o el juzgador procedera a la declaracion de la extincion de la accidon penal y, en
caso de incumplirlo, se continuara con el proceso inicial, tomando en cuenta que
los plazos de dicho acuerdo no seran imputables para computar la prescripcion
del ejercicio de la accion.

Finalmente, en el contexto de métodos alternos de solucion de conflictos en ma-
teria penal, como la conciliacion y mediacion, es oportuno tener en cuenta los
hechos en la Sentencia No. 12-19-CN/19, de fecha 12 de noviembre de 2019, en el
que la Corte Constitucional se pronuncid sobre la constitucionalidad del Art. 649
del Codigo Organico Integral Penal por el que se autoriza la terminacién de pro-
cesos de accidon penal privada mediante acuerdos conciliatorios, en lo atinente
al delito de estupro.

El 19 de agosto de 2019, la jueza Tania Maria Haro Figueroa remiti6 a la Corte
Constitucional una consulta de norma sobre la constitucionalidad del primer
inciso del articulo 649 del COIP, que regula el funcionamiento de la audiencia
de conciliacion y la posibilidad de que en casos de delitos de accidn privada, el
querellante y el querellado puedan llegar a una conciliacion y con ello, poner
fin al proceso.

La norma juridica, cuya constitucionalidad se consulto, se encuentra contenida
en el primer inciso del art. 649 del COIP, cuyo texto es el siguiente:

Art. 649.- Audiencia de conciliacion y juzgamiento.- Una vez que concluya el
plazo para la presentacion de la prueba documental y anunciacion de testigos o
peritos, la o el juzgador sefialard dia y hora para la audiencia final, en la que el
querellante y querellado podrdn llegar a una conciliacion. El acuerdo se pondrd
en conocimiento del juzgador para que ponga fin al proceso.

En lo principal, la jueza consultante sefiala que hay duda razonable sobre la
constitucionalidad de la norma, por cuanto el delito de estupro se encuentra ca-

talogado como un delito contra la integridad la integridad sexual y reproductiva
por el COIP.

148 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




LA SOLUCION DE CONFLICTOS EN MATERIA PENAL

Senala que siendo el estupro un delito de accion privada, la posibilidad de llegar
a un acuerdo conciliatorio es contrario a la materia de violencia contra la mujer
o miembros del nticleo familiar, en donde segun la jueza “no se aplica la media-
cidn y/o arbitraje para conciliar entre las partes procesales”.

Anade que frente al cometimiento de un delito de estupro surgen interrogantes
tales como la manera en que pueden ser reparados los derechos de la victima
adolescente y el deber del Estado establecido en el Art. 44 de la Constitucion de
la Republica para tutelar a este grupo de atencion prioritaria.

Entre otras consideraciones explicativas, expresa que el derecho a la conciliacion
del que disponen las partes procesales, se contrapone a la especialidad en razén
de la materia que se aplica en infracciones penales de violencia contra la mujer
o miembros del nticleo familiar.

Concluye su exposicion manifestando que existe una duda razonable entre la
posibilidad de conciliar en los delitos de accion privada de estupro frente a posi-
bles contradicciones con los principios de proteccion y derechos fundamentales
de los adolescentes y de la mujer en su integridad sexual.

Ante ello, la Corte Constitucional manifestd que es fundamental identificar consti-
tucionalmente cual es el rol del adolescente/victima en este proceso penal privado,
incluso mas alla de la actividad procesal que sus representantes ejerzan. Si acepta-
mos que las y los adolescentes quien han sido victimas de ilicitos penales merecen
proteccion reforzada por parte del Estado por su doble condicion de vulnerabilidad,
entonces también debe reconocerse tal condicion en los delitos de accion privada.

En otras palabras, si la Constitucidon de la Reptiblica reconoce en su Articulo 45
a las y los adolescentes, entre otros derechos, el derecho a ser consultados en los
asuntos que les afecten, tal reconocimiento no puede ser desconocido ni pasado
por alto, incluso, en los delitos de estupro, por quien ejerza la accion, concilie o
desista de la misma.

Por lo tanto, la Corte determino que es obligatorio para los jueces de la Reptiblica
que en todo proceso penal privado por estupro, se reconozca plenamente a las
y los adolescentes, el derecho a ser consultados y escuchados sobre los efectos
procesales que impliquen la conciliacién como forma de extinguir la querella.

En consecuencia, concluy¢ que la conciliacion en delitos de accion privada por es-
tupro es constitucional, siempre y cuando se interprete conforme a la Constitucion
de la Reptblica, es decir, tomando en cuenta lo desarrollado en los parrafos
que anteceden.
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A su vez, los miembros de la Corte Constitucional establecieron que la posibili-
dad de conciliar en delitos de accion privada conforme lo autoriza el articulo 649
del COIP en delitos de estupro, no es per se inconstitucional ni contraviene de-
recho constitucional alguno. Sin embargo, considerando que el legislador no ha
hecho una mencion especifica al rol que los adolescentes deben cumplir en este
acuerdo conciliatorio como victimas de la infraccion penal, resultaba necesario
que la Corte efectiie una interpretacion conforme del articulo 76 numeral 5 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Como
resultado, el pleno de la Corte Constitucional resolvio:

1.1. La conciliacion en procesos de accion penal privada iniciados por estu-
pro, es constitucional, siempre y cuando se realice la INTERPRETACION
CONFORME del articulo 649 del Cédigo Organico Integral Penal, de
acuerdo a lo siguiente:

a) A las y los adolescentes, como sujetos pasivos de la infraccién penal
de estupro, debe garantizarseles el derecho de ser escuchados por cl juz-
gador, cuando los querellantes y los querellados propongan férmulas de
conciliacion para terminar el proceso penal.

b) En todo momento en que €l o la adolescente sea escuchado, el juzga-
dor debe garantizar que tal declaracion no implique una re victimizacion,
ni que esto implique colocar al adolescente en una posicion de subordi-
nacion o de confrontacion directa con el querellado. Es responsabilidad
del juez, por lo tanto, actuar conforme a la sana critica para tutelar ade-
cuadamente el derecho constitucional contenido en el articulo 78 de la
Norma Suprema, en concordancia con lo establecido en el articulo 45 de
la Constitucion de la Republica. Finalmente, los jueces no pueden obligar
aningun adolescente a emitir su opinion sobre la terminacion del proceso
penal, por fuera de su voluntad.

En razén de lo descrito, cabe sefialar que esta sentencia de la Corte Constitucional
busco consigo garantizar el derecho al debido proceso de los menores victimas de
delitos, concretamente, del estupro, por cuanto exigio que se los escuchara si acaso
se llegaran a proponer férmulas de conciliacion para terminar el proceso penal.

Respecto al debido proceso, el jurista autor DR. MIGUEL ANTONIO
HERNANDEZ TERAN ha manifestado: “...Para nosotros, se trata efectivamente de
un derecho fundamental, reconocido y garantizado en nuestra Constitucion Politica, y
que tiene un dmbito de aplicacion que desborda el campo estrictamente penal...”*'2.

212 HERNANDEZ TERAN, Miguel Antonio. “Derecho Constitucional”. 1996, p. 75.
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A su vez, afirma: “...Finalmente cabe decir que el cumplimiento de las normas del debido
proceso constituye uno de los pilares del Estado de Derecho, y contribuye a incrementar
la credibilidad de la poblacion en la administracion de justicia...”*?.

2. Principio de oportunidad

El principio de oportunidad es una figura procesal prevista en el ordenamiento
juridico penal ecuatoriano, por el cual la o el fiscal, como titular del ejercicio pu-
blico de la accidn, tiene la posibilidad de abstenerse de iniciar la investigacion
penal o, si acaso ya la inicio, desistir de ella en los casos previstos en el Art. 412
del COIP, siendo ast:

...1. Cuando se trate de una infraccion sancionada con pena privativa de libertad
de hasta cinco afios, con excepcion de las infracciones que comprometen grave-
mente el interés publico y no vulneren a los intereses del Estado;

2. En aquellas infracciones culposas en las que el investigado o procesado sufre
un dario fisico grave que le imposibilite llevar una vida normal...”*".

Acorde al autor Zambrano Pasquel®”, el principio de oportunidad es la facultad
reconocida constitucionalmente a la Fiscalia General del Estado para que, pese
a la existencia de fundamentos para iniciar o seguir con la investigacion penal,
se abstenga o desista de ella, segtin las causales previstas en la ley.

Aparejado al criterio expuesto, el tratadista Maier*'® pone de manifiesto que este
principio no es mas que la posibilidad que tienen los érganos ptiblicos, encomen-
dados a la persecucion penal, de prescindir de ella ante la noticia de un hecho
punible e incluso frente a la prueba de su cometimiento.

Por su parte, Gdmez Pavajeau®’ sostiene que el principio de oportunidad es apli-

cable en un marco minimo cuantitativo y cualitativo, lo cual estd aparejado a la
nocion de excepcionalidad frente a su aplicacion, no obstante, se debe analizar
si acaso ello es adecuado puesto que si se toma en cuenta el criterio de excep-
cionalidad referido, la descarga que deberia efectuar al sistema de justicia penal

213 Ibidem. p. 91.

214  Codigo Organico Integral Penal (COIP), Op. Cit., Art. 412.

215 ZAMBRANO PASQUEL, Arronso, Estudio introductorio a las Reformas al Cédigo de Procedimiento Penal,
2009, p. 1.

216 MAIER, JuLio, Derecho procesal penal, Tomo I, 2004, pp. 831-832.

217 GOMEZ PAVAJEAU, Carros, La oportunidad como principio complementario del proceso penal, 2da
edicioén, 2007, p. 40.
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seria minima, por lo que vale entender que el principio de oportunidad no es
equivalente a un mecanismo excepcional, sino a un contexto de complementa-
riedad con los demas principios del Derecho Penal.

En virtud de lo expuesto, se puede afirmar que el principio de oportunidad cons-
tituye un mecanismo procesal al cual puede recurrir el titular de la investigacion
penal cuando se cumplieren los requisitos establecidos por la ley a fin de no ini-
ciarla o desistir de ella. Sobre los delitos que versa este principio son aquellos
conocidos como “de bagatela” o menores, por lo que su adecuada aplicacion no
solo ayudaria a descongestionar la carga procesal, sino que también resolveria
rapidamente la situacion juridica entre la victima y el sospechoso o procesado,
contemplando la posibilidad que ambos tienen de beneficiarse: la primera con
una reparacion integral y el segundo con la libertad.

Finalmente, es importante sefialar que el tramite para la aplicacion del principio
de oportunidad se encuentra en el Art. 413 del COIP*, el cual prevé:

...Art. 413.- Tramite de la aplicacion del principio de oportunidad.- A pedido
de la o el fiscal, la o el juzgador convocard a una audiencia en la que las par-
tes deberdan demostrar que el caso cumple con los requisitos legales exigidos.
La victima serd notificada para que asista a esta audiencia. Su presencia no
serd obligatoria.

En caso de que la o el juzgador no esté de acuerdo con la apreciacion de la o el fis-
cal o constate que no se cumple con los requisitos, enviard dentro de los tres dias
siguientes a la o al fiscal superior, para que ratifique o revoque dicha decision en
el plazo de diez dias contados desde la recepcion del expediente.

Si se revoca la decision, no podrd solicitar nuevamente la aplicacion del princi-
pio de oportunidad y el caso pasard a conocimiento de otro fiscal, para que inicie
la investigacion o, en su caso, continiie con su tramitacion. Si se ratifica la deci-
sion, se remitird lo actuado a la o al juzgador para que se declare la extincion del
ejercicio de la accion penal.

La extincion del ejercicio de la accion penal por los motivos previstos en este ar-
ticulo, no perjudica, limita ni excluye el derecho de la victima para perseguir por
la via civil el reconocimiento y la reparacion integral de los perjuicios derivados
del acto.

218 Codigo Organico Integral Penal, Op. Cit., Art. 413.
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Por otro lado, de acuerdo a lo planteado en el COIP, no aplicarian ciertas con-
ductas penalmente relevantes a esta institucion procesal por su naturaleza y le-
sividad, mismas que se encuentran regladas en su Art. 412, incisos 3 y 4*"*:

...La o el fiscal no podra abstenerse de iniciar la investigacion penal en los casos
de delitos por graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el dere-
cho internacional humanitario, delitos contra la integridad sexual y reproductiva,
delincuencia organizada, violencia contra la mujer o miembros del niicleo familiar,
trata de personas, trifico de migrantes, delitos de odio, de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion y delitos contra la estructura del Estado constitucional de
derechos y justicia. ...

... Tampoco podra el fiscal abstenerse de iniciar la investigacion penal ni de-
sistir de la ya iniciada en los casos de delitos contra la libertad personal. No
podra aplicarse el principio de oportunidad cuando la persona ha sido sancio-
nada previamente por el cometimiento de otro delito que afecte al mismo bien
juridico protegido...”.

En este sentido, es clave inferir que la prohibicion de aplicar el principio de opor-
tunidad en los delitos y circunstancias previstas en el referido articulo radica en
la gravedad del perjuicio que le han ocasionado a la victima, mas atin por cuan-
to violan derechos humanos, generando conmocion social y, en consecuencia,
surge la exigencia de los ciudadanos para que se imponga una sancioén penal
prevista en la ley al responsable, atendiendo al principio constitucional y pro-
cesal de legalidad.

No es menos cierto que las conductas que afecten el interés publico y los inte-
reses del Estado, pese a tener una pena privativa de libertad menor a 5 anos,
no son susceptibles del principio de oportunidad; las razones, a criterio de este
autor, podrian basarse una vez mas en la gravedad del perjuicio en contra de la
sociedad, agregandole la circunstancia radical de los intereses del Estado, mis-
mos que se ven en peligro con el delito de defraudacion tributaria, por ejemplo,
que contempla la sancion de pena privativa de libertad de 1 a 5 afios en 14 de
los 20 casos enumerados en el Art. 298 del COIP y que, por ende, cumple con el
tiempo de la pena para que se aplique el principio de oportunidad, sin embar-
go, como este tipo penal implica dejar de pagar los tributos que se deben a la
Administracion Tributaria, es decir, al fisco, directamente se ocasiona una afec-
tacion a la politica economica del Estado, que incluye las finanzas publicas y
el Presupuesto General de la Nacion, por lo cual la distribucion de los tributos
para alcanzar el Plan Nacional de Desarrollo seria insuficiente y el gobierno no

219 Codigo Organico Integral Penal, Op. Cit. Art. 412, incisos 3 y 4.
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tendria recursos econdmicos para sustentar los gastos de los cuales el Estado se
ve obligado a cumplir para que sus ciudadanos gocen del buen vivir garantiza-
do en la Constitucion de la Republica.
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I. Introduccion

La delincuencia ‘moderna’, en particular por la dimension econémica de sus
acciones y de los efectos derivados de la misma, y los intrincados entramados
financieros para generar y conservar la riqueza que ésta produce, provoca, a su
vez, que las organizaciones criminales tengan la necesidad de generar estructu-
ras y mecanismos a través de los cuales ocultar, integrar al mercado legal, ope-
rar y reinvertir los recursos ilicitos obtenidos, asi como los resultados que de los
mismos se obtengan. Y es sabido que en los escenarios criminales mas lesivos la
persona juridica ha sido utilizada por las organizaciones delictivas, apoyandose
en los efectos sinérgicos y complementarios de las concreciones del desarrollo
tecnoldgico (blockchain, inteligencia artificial, internet de las cosas, gemelos digi-
tales, etc.)*!, como pieza de su ingenieria financiera: los hechos ilicitos se produ-
cen ‘en’ o ‘con’ las personas juridicas —o cuando menos “en su beneficio”***—,
de ahi que cada dia sea mas frecuente encontrar en las diligencias penales al-
gunas de ellas investigadas, encausadas, procesadas, acusadas y condenadas®®,

20 ORCID ID 0000-0003-0045-796X y RESEARCHER ID A-8577-2017. Director, en la Universidad de
Salamanca, del Grupo de Investigacion “GIR: Justicia, sistema penal y criminologia” (JUS-USAL).
Codirector del “Master Iberoamericano en Compliance”, del “Master Iberoamericano en Justicia
Penal” y del “Master Iberoamericano en Politicas Anticorrupcién”. Investigador del Centro de
Investigacion para la Gobernanza Global (CIGG-USAL). Este trabajo se ha elaborado en el marco de
los Proyectos PID2019-107743RB-100 y RED2022-134265-T del Ministerio de Ciencia e Innovacion.
Contacto: nicolas@usal.es | @nicolasUSAL.

21 Vid. KSHETRI, N., The Rise of Blockchains. Disrupting Economies and Transforming Societies, Edward
Elgar Publishing, Northampton, 2022, pags. 31y ss.

222 ‘Directo’ o “indirecto’, se materialice o no —porque cabe tomar en consideracion expectativas, ventajas,
etc.—, y ya se concrete o no en un contenido econdémico, tal y como se plantea en las SSTS 455/2017,
de 21 de junio; 320/2022, de 30 de marzo; y 89/2023, de 10 de febrero.

23 Vid. a titulo ejemplificativo, a partir de casos emblematicos brasilefios —Lava Jato y, especialmente
Odebrecht— con una proyeccion a nivel internacional acreditada a nivel dogmatico, juridico y judicial,
FRIDRICZEWSKI, V., RODRIGUEZ-GARCIA, N., Repressio i corrupcio no Brasil: dificuldades e desafios
na utilizagdo de novas ferramentas (uma especial referéncia a disciplina da Lei de Improbidade Administrativa
e da Lei Anticorrupgio), Tirant lo Blanch, Sdo Paulo, 2024.
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estandose produciendo una suerte de ‘aprendizaje forense’ sobre la marcha, al
menos en nuestro sistema judicial®.

La proliferacidn de este tipo de criminalidad (fraude, corrupcion, crimen orga-
nizado, narcotrafico, trata de personas, blanqueo de capitales...) y el interés que
suscita su combate —y prevencién**—, no solo al interior de los paises, en los
que se llegan a esgrimir inclusive amenazas a la seguridad nacional*, sino en
la comunidad internacional por afectar al desarrollo y al crecimiento economico
de las regiones*”, han dado lugar a la existencia de figuras e instituciones antes
ajenas al campo juridico, las cuales han visto la luz a partir de la puesta en prac-
tica de las estrategias politico-criminales de enfrentamiento de estas clases de
delincuencia®®. Y ello podemos ejemplificarlo en nuestros dias con la necesaria
configuracion de planes antifraude —y programas de cumplimiento normativo—
para la mejor gestion de los fondos europeos Next Generation®.

24 Asise puede constatar en la lectura de la recientemente presentada Memoria elevada al Gobierno de S.
M. presentada al inicio del aiio judicial por el Fiscal General del Estado Excmo. Sr. D. Alvaro Garcia Ortiz
(Madrid, 2022), en la que entre muchas menciones al proceso penal de las personas juridicas se
sefnala por una Fiscalia (Huelva) “[...] la dificultad y falta de practica para introducir en el proceso
la responsabilidad de las personas juridicas, observandose que en ocasiones se deja de dar traslado
por los 6rganos de instruccion de la imputacién a las empresas o sociedades contra las que también
se dirige el procedimiento” (pag. 937).

25 Vid. FRIDRICZEWSKI, V., RODRIGUEZ-GARCIA, N., En busca de estrategias 360 anticorrupcion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2023.

26 Vid. GONZALEZ CUSSAG,]., “La corrupcion como amenaza a la seguridad nacional”, Revista Penal,
n.? 50, 2022, pags. 152y ss.

27 LEOCASTELA, J.1, SANCHEZ MACIAS, J. 1, “Las politicas de integridad corporativa como politica
econdémica en la OCDE”, Revista Finanzas y Politica Econémica, vol. 13, n.? 1, 2021, pags. 143 y ss.

28 Vid. GOMEZ TOMILLO, M., Compliance penal y politica legislativa. EI deber personal y empresarial de
evitar la comision de ilicitos en el seno de las personas juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.

229 El Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por el
que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia, en su articulo 22 establece que los Estados
miembros estan obligador a proteger los intereses financieros de la Union Europea, entre otras formas
tomando medidas oportunas para prevenir, detectar y corregir el fraude, la corrupcion y los conflictos
de intereses. En nuestro pais, para hacer efectivas las iniciativas planteadas en el “Plan Espana Puede”,
las Administraciones Puiblicas deben adaptar los procedimientos de gestion y el modelo de control;
asi, algunas medidas de agilizacion se establecieron mediante el Real Decreto-Ley 36/2020, de 30 de
diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracién Publica y
para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Ademas, en el desarrollo de un
“sistema de gestion” que facilita la tramitacion eficaz de las solicitudes de desembolso a los Servicios
de la Comisiéon Europea, se ha aprobado la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se
configura el sistema de gestion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, en cuyo articulo 6
se recoge la exigencia de tener que redactar un plan de medidas antifraude para cada organismo
gestor de fondos del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (MRR), con el objetivo de asegurar
la prevencién, deteccién y correcciéon del fraude, la corrupcion y los conflictos de intereses. Con
relacién a toda esta materia véase JIMENEZ ASENSIO, R., “Integridad ptiblica y prevencién: a
proposito del diseno y aplicacion de las medidas de prevencion en los planes antifraude en la gestion
de fondos europeos”, en REGO VILAR, S. (coord.), Auditoria y control de la respuesta al Covid-19 y de
la implementacion de la iniciativa Next Generation UE. XIV Encuentros técnicos de los OCEX de Santiago
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Aunque se considera que antano ya se perfilaba como una medida de politica cri-
minal que se asomaba de forma tenue en el Codigo Penal de 1995*, la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, y con ella los programas de cumplimien-
to penal (criminal compliance programs), hizo su aparicion en la legislacion penal
espafnola en el pasado decenio a partir de las dos grandes reformas del Codigo
Penal de 2010 y 2015, en las que, a través de los “modelos de organizacién y ges-
tion”, de raigambre estadounidense®’, se importaban estandares procedentes del
marco de la autorregulacion de las corporaciones privadas, las cuales buscaban
establecer y capilarizar en las mismas una panoplia de principios y valores que,
por su esencia, es contraria a cualquier tipo de incumplimiento legal®2. Por tanto,
una ‘cultura” —vasta y duradera— y no simplemente un ramillete de procesos y
procedimientos a conocer y ejecutar, temporalmente, por un limitado conjunto
de actores mas o menos cualificados®?, requiriéndose, por ende, una adecuada
institucionalizacion en las organizaciones®*.

A partir de estos dos hitos, y con el acicate legal de que disponer de medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos —o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision— puede llegar a suponer una exencion de
la responsabilidad penal®”, esta tematica ha cobrado importancia maxima atra-
yendo la atencién del ambito académico, del sector empresarial, de la comuni-
dad internacional y, en general, del entorno vinculado a las organizaciones en
cuanto a los alcances y formas apropiadas del sistema de intervencion estatal>®.
Resulta, pues, evidente que, especialmente en el ambito criminal, el papel de
la persona juridica se haya vuelto tan trascendente, captando el interés general

de Compostela. 1I Premio Carlos G. Otero Diaz, Aranzadi, Pamplona, 2022, pags. 102 y ss.; SUBIRANA
DE LA CRUZ, S., FORTUNY CENDRA, M., “Implementacién de medidas antifraude para la gestién
de fondos Next Generation”, La Administracién Prictica: Enciclopedia de Administracion Municipal, n.°
6, 2022, pags. 67 y ss.; VALEIJE ALVAREZ, 1., “Riesgos penales en la gestion de los Fondos Next
Generation UE”, La Ley Penal, n.° 162, 2023, pags. 1 y ss.

230 Vid. DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el
derecho espaniol”, en DE LA CUESTA ARZAMENDY], J. L. (dir.), Responsabilidad penal de las personas
juridicas, Aranzadi, Pamplona, 2013, pags. 49 y ss.

231 Vid. DE PAIVA COSTA TANGERINO, D., “Compliance no direito penal de common law”, Revista
de Estudos Criminais, n.° 73, 2019, pags. 77 y ss.; FLORES SCHUTT, J., RODRIGUEZ-GARCIA, N.,
Desperdicio do compliance penal no Brasil, Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2024.

232 BACIGALUPO SAGGESE, S., “Compliance”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n.® 21, 2021,
pags. 265y ss.

233 Vid. MORTON, J. C., “The development of a compliance culture”, Journal of Investment Compliance,
vol. 6, n.? 4, 2005, pags. 59 y ss.

234 Vid. NIETO MARTfN, A., “Lainstitucionalizacion del sistema de cumplimiento”, en NIETO MARTIN ,
A. (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pags. 187 y ss.

25 En relacion con las estrategias habidas para incorporar en los sistemas juridicos los programas de
cumplimiento normativo vid. SCANDELARI, G. B., Compliance e Prevengio Corporativa de Ilicitos.
Inovagoes e Aprimoramentos para Programas de Integridade, Almedina, Sdo Paulo, 2022, pags. 63 y ss.

236 Vid. DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., “Responsabilidad penal..., cit., pags. 49 y ss.
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a consecuencia de percibirse las organizaciones como un foco de delincuencia,
especificamente de aquélla con propdsitos econdmicos, por lo cual no estan exi-
midas de ver como se le pueden imponer sanciones proporcionadas, efectivas y
disuasorias, tal y como orientan las instituciones europeas’.

En este entorno complejo y enmarafado, el compliance se ha erigido como el ins-
trumento a través del cual se promueve no solamente la autorregulacion sino
la actuacion ética de la empresa; en otras palabras, el compliance se considera
como la herramienta que posibilita que las organizaciones puedan cumplir con
sus obligaciones normativas, prevengan riesgos de distintas especies y ejecuten
una cultura de comportamiento ético, en una suerte de mutua retroalimentacion
y reciprocidad en los pensamientos y en las conductas®®. Por ello, en el &mbito
criminal, a partir de 2015 el cumplimiento corporativo ha arribado a la legisla-
cidn penal espanola como un mecanismo tendente a la prevencion —general y
especial — de la criminalidad en el seno de la empresa, dando con ello muestras
de la relevancia de los instrumentos institucionales en el desarrollo de una efec-
tiva politica criminal bifronte que en el Estado de Derecho coloque esquemas de
promocion y proteccion de ideales como transparencia, ética, integridad y ren-
dicion de cuentas.

El protagonismo adquirido por la figura del compliance —o ‘complianza’>’—
como palanca de cambio para la vehiculizacion de una nueva politica econd-
mica, juridica e institucional mundial no debiera entenderse como una ‘moda’
coyuntural y efimera, puesto que su real importancia radica en el potencial no
solo preventivo del delito sino como fuente de cultura de actuacion ética de la
organizacion y la posibilidad de advertir riesgos que impacten en su reputacion.

Los programas de cumplimiento emulan los principios de transparencia y buen
gobierno, de ahi que también se considere como la via que conduce el actuar ético

237 Vid. DE LA MATA BARRANCO, N. ], “El cumplimiento por el legislador espafiol del mandato de
la Unién Europea de sancionar a las personas juridicas”, en DE LA CUESTA ARZAMEND], ]J. L.
(dir.), Responsabilidad penal de las personas juridicas, Aranzadi, Pamplona, 2013, pags. 161 y ss.

28 Tal y como estudian JIMENEZ SANCHEZ, F., ROS MEDINA, J. L., VILLORIA MENDIETA, M.,
“Determinantes de la calidad del gobierno: una exploracion de los gobiernos autonémicos espafoles”,
Revista Espariola de Investigaciones Socioldgicas, n.® 180, 2022, pags. 68-69, con relacion a la relevancia
del comportamiento de los demas en el entorno social y organizacional, por un lado la confianza en
los demas y en las principales instituciones politicas es un aspecto clave para dimensionar como de
costoso es comportarse de manera oportunista frente al interés general; y, por otro, cuanto mayor
es la percepcion de abuso y corrupcidn y también mas grande es la percepcion de que los demas se
comportan con oportunismo, mas facil es que un individuo justifique su propio comportamiento
poco ético.

239 SANCHEZ MACIAS, J. I, RODRIGUEZ LOPEZ, F., “Estudio preliminar”, en RODRIGUEZ-GARCIA,
N. (dir.), Tratado angloiberoamericano sobre compliance penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 27

y ss.
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y de autogobierno de la empresa, cuestiones que la posicionan como una herra-
mienta de la maxima importancia en cuanto a la prevencion del delito. Pero, al
mismo tiempo, como el elemento que coloca a las personas juridicas en el campo
de la legalidad, del comportamiento ético y de la ejemplaridad, en el sentido de
que ante los peligros inherentes a un mundo globalizado y digitalizado el marcha-
mo de legalidad que se explicita con los compliance programs de las corporaciones
tiene un notable efecto reputacional frente a terceros, tanto en sentido “positivo’
(confiabilidad) como ‘negativo’ (riesgos). Por ello, desde la perspectiva de la es-
tructura empresarial, el compliance se ha interpretado como una institucion que
permite la organizacion y el desenvolvimiento de la actividad de la misma con
apego al marco legal, en beneficio propio (directivos y empleados) y de terceros
(proveedores, consumidores... y orden econdmico y empresarial).

Es importante resaltar que el compliance, como “instrumento de gestion de la
desconfianza”?**, forma parte de la agenda mundial 2030 al contribuir con el
cumplimiento de las metas en las que se descompone el objetivo de desarrollo
sostenible (ODS) numero 16 (“Paz, justicia e instituciones so6lidas”), relaciona-
das con el combate al soborno y a la corrupcion en todas sus formas, asi como
a la lucha contra la delincuencia, estrategia en la que adquieren una relevancia
significativa las consecuencias patrimoniales de los delitos, que por su volumen
se convierten en un elemento contrario al desarrollo y al crecimiento econdmico
de los paises*! y de las regiones mas desfavorecidas*? con grave connivencia de
los centros financieros extraterritoriales*; justamente por ello existe un empeno
colectivo en maximizar los resultados de las politicas y acciones de recuperacion
de los activos robados**. No puede pasar inadvertida la forma en la que el ODS
de referencia se posiciona como una condicion posibilitante del resto de objeti-
vos que integran la hoja de ruta mundial y a la que podemos considerar como

240 DARNACULLETA GARDELLA, M. M., “Consideraciones criticas sobre el public compliance como
instrumento de gestion de la desconfianza”, La Ley Compliance Penal, n.® 6, 2021.

21 Vid. ALCALA AGULLO, F., IMENEZ SANCHEZ, F., Los costes econdmicos del déficit de calidad
institucional y la corrupcion en Espaiia, Fundacion BBVA, Madrid, 2018, pags. 15y ss.

242 Vid. ZANUTO ANDRADE SANTOS, H. C., FRAGA, G. J., “Corrupcion, estructura productiva y
desarrollo econdémico en los paises en desarrollo”, Revista de la CEPAL, n.® 130, 2020, pags. 65y ss.;
VV.AA., Seguimiento del ODS 16. Tendencias y datos clave, UNODC, Nueva York, 2021, pags. 8 y ss.

243 Vid. ANDERSEN, J. J.,, JOHANNESEN, N., RIJKERS, B., Elite Capture of Foreign Aid. Evidence from
Offshore Bank Accounts, World Bank Group, New York, 2020.

244 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I, FABIAN CAPARROS, E. A., RODRIGUEZ-GARCIA,
N. (dirs.), Recuperacion de activos y decomiso: reflexiones desde los sistemas penales iberoamericanos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017; RODRIGUEZ-GARCIA, N., CARRIZO GONZALEZ-CASTELL,
A., RODRIGUEZ LOPEZ, F. (dirs.), Corrupcion: compliance, represion y recuperacion de activos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I, RODRIGUEZ-GARCIA, N. (coords.),
Decomiso y recuperacion de activos «Crime doesn’t pay», Tirant lo Blanch, Valencia, 2020; CORRAL
ESCARIZ, V., La localizacién de bienes en la UE y su aplicacion en Espaiia. Fase clave de la recuperacion de
activos procedentes del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

UcCsG | 159




NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA

clausula de cuarta generacién®”, que resulta la mas innovadora y compleja de la
Agenda al consolidarse como eje posibilitador del resto®.

Resulta evidente el nexo entre la vision comtn de la humanidad para el afio 2030
y el surgimiento y desarrollo de figuras como el compliance debido a las bondades
que puede aportar a las organizaciones empresariales en forma de (auto)blindaje
ante el delito. Sin embargo, debemos apreciar claramente que cuando nos encon-
tramos en los terrenos de los compliance programs no podemos centrarnos exclu-
sivamente en lo que se ha entendido como cumplimiento normativo con énfasis
en el ambito penal y remitirnos simplemente a colmar el principio de legalidad,
pues estariamos ante un reduccionismo simplista, que impediria dimensionar
la magnitud y alcances del compliance: ademas de ingredientes vinculados con
la prevencion de riesgos economicos y reputacionales para la empresa, la gene-
racion de una cultura ética organizacional entre sus miembros y la tendencia al

buen gobierno corporativo en su estructura®”.

El compliance es una figura que permite a la organizacion traspasar las fronteras
del cumplimiento del marco normativo para extenderlo a un dmbito preventi-
vo que posibilita evaluar riesgos economicos, reputacionales y delictivos con el
proposito de contar con elementos suficientes y disenar una estrategia para evi-
tarlos y —en su caso— corregir situaciones que puedan suponer una amenaza
para la misma. Dicho de otra forma: el compliance promueve la reputacion de la
organizacion como una prdctica continuada, pero también contribuye a preve-
nir y evitar riesgos, lo que la convierte en un mecanismo anticipado ante un po-
sible escenario, pertinente e individualizable en cada caso, minado de posibles
vulnerabilidades, sean o no queridas por los actores —internos y externos— de
la persona juridica.

La conveniencia de contar con esta herramienta de proteccion de la organiza-
cion es una de las razones para que el cumplimiento normativo se considere

25 Vid. RODRIGUEZ-GARCIA, N., PAHUL ROBREDO, M. G., “El ODS-16 en América Latina:
condicionantes, retos y materiales para su estudio comparado”, en ARRABAL PLATERO, P., Los
ODS en la Justicia: EI Derecho Procesal y la inteligencia artificial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags.
143 y ss.

246 Vid. Vid. BELLOSO MARTIN, N, “E1 ODS 16 en la agenda 2030: de la indefinicién a algunas propuestas
(iusfilosdficas) para su concrecion”, Quaestio Iuris, vol. 13, n.? 4, 2020, pags. 1939 y ss.

247 De hecho, para el caso de Espana, la Fiscalia General del Estado, en la Circular 1/2016, de 22 de enero,
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por
Ley Organica 1/2015 [https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php ?id=FIS-C-2016-00001.pdf], ordena a los
fiscales a conceder especial valor al descubrimiento de los delitos por la propia empresa, llegando
hasta tener que solicitar la exencion de la pena, tanto por el hecho de que la misma cuenta con un
modelo de cumplimiento valido y eficaz como por evidenciarse con ello que el mismo estd insertado
en una cultura de cumplimiento corporativo.
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un ingrediente muy socorrido en el desarrollo de politicas publicas dedica-
das a enfrentar la delincuencia vinculada con el entorno empresarial, que por
definicion siempre tiene un movil de cardcter esencialmente econémico. De
ahi que la generalizacion de su estudio, diseno, implantacion y control haya
venido de la mano de los grandes lineamientos de organismos internaciona-
les de base econéomica como el Banco Mundial**® y la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico®’, puesto que su mayor o menor éxito,
junto a otros mecanismos preventivos y reactivos, en especial en materia de
fraude y corrupcién, dardn o quitaran posiciones —absolutas y relativas— a
los paises en las mediciones de gobernabilidad*® o de fortaleza del Estado
de Derecho®'.

El espacio de proteccion de las organizaciones a partir de los programas de com-
pliance les permite contar con estrategias anticipatorias a la tutela juridica del
Estado porque llevan implicita la autorregulacion —’estimulada’ legalmente vy,
en ocasiones, ‘obligada’— y los controles internos como primera frontera ante
los riesgos por comportamientos que puedan constituir una eventual amenaza
para la persona juridica. Una vez que se hayan traspasado los limites autoim-
puestos en los controles de la organizacion, correspondera al Estado someterlos
a examen a través de la actividad jurisdiccional.

El compliance en el ambito de la legislacion penal ha venido cobrando importancia
paulatinamente para la organizacion empresarial, transformandose poco a poco
en un elemento que aporta valor a la misma toda vez que potencia el cuidado de

18 Vid. HEILBRUNN, J. R., “The Fight Against Corruption: The World Bank Debarment Policy”,
en MANACORDA, E., CENTONZE, F., FORTI, G., Preventing corporate corruption: the anti-bribery
compliance model, Springer, New York, 2014, pags. 315 y ss.; SELVAGGI, N., “Las listas negras en
el Banco Mundial: ;Hacia un sistema global de sanciones?”, en NIETO MARTIN, A.,, MAROTO
CALATAYUD, M. (dirs.), «Public compliance»: prevencién de la corrupcién en administraciones puiblicas
y partidos politicos, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2014, pags. 115y ss.

249 Vid. RIBESRIBES, A., “Retos del International Compliance Assurance Programme (ICAP) permanente
de la OCDE como modelo de cumplimiento cooperativo multilateral”, Crénica Tributaria, n.° 182,
2022, pags. 91y ss.; LEO CASTELA, J. 1, SANCHEZ MACIAS, J. 1., “Las politicas de integridad..., cit.

250 Asisucede con los “Indicadores de Gobernabilidad” del Banco Mundial, quien utiliza como uno de
ellos para ranquear mas de doscientos paises —y regiones— el “Indice de Control de la Corrupcién”,
que se utiliza para dimensionar las percepciones sociales acerca de que el poder publico es ejercido
en beneficio privado, siendo incluidas todas las formas de corrupcion, asi como la captura del Estado
por parte de las élites y los intereses privados. Véase https://info.worldbank.org/governance/wgil.

251 Vid. los reportes del “Indice de Estado de Derecho”, preparado por el World Justice Project, que mide
el Estado de Derecho con base en las experiencias y percepciones tanto de la ciudadania como de
expertos de mas de ciento veinte paises, quienes punttian, para prelacionarlos, ocho factores, entre
ellos la “ausencia de corrupcion”, factor que toma en cuenta algunas formas especificas de corrupcién
—sobornos, influencias indebidas por intereses publicos o privados y la apropiacion indebida de
fondos publicos u otros recursos— y su incidencia en los tres poderes, la policia y el ejército. Véase
https://worldjusticeproject.org.
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su reputacion y la protege de las conductas delictivas tanto a nivel preventivo
como también por la posibilidad de servir como paliativo en caso de fincamiento
de responsabilidad penal —y civil— de la persona juridica.

La tarea de desarrollar el programa de compliance de una entidad es tan es-
pecial que debe encargarse a una persona capaz de detectar debilidades y
posibles riesgos reputacionales y economicos para la empresa y evitar que
solamente lleve a cabo una interpretacion ventajosa del marco normativo
aplicable. Quién puede ser, o cuando menos quién no, este oficial de cum-
plimiento —compliance officer — es una de las muchas cuestiones controverti-
das en materia de compliance*?. Lo que si es indubitado es que debe ser una
persona neutral y al mismo tiempo experta, no solo en cuanto a la normativa
aplicable sino a la actividad de la empresa y a sus caracteristicas estructura-
les y peculiaridades; el plan que desarrolle debera ser “personalizado”, es
decir que se atendra a las caracteristicas y necesidades especificas de cada
organizacién®’. El oficial de cumplimiento, a través del programa de cumpli-
miento individualizado y exclusivo creado especialmente para una empresa,
también debe dar pie a que se corrijan las debilidades y se eviten los riesgos.
Por ello, el ejercicio del compliance program dentro de la empresa debe asig-
narse a una persona independiente e imparcial con respecto a la empresa y
que sea capaz de generar y transmitir la cultura de integridad, transparen-
cia y cumplimiento para el éxito y prosperidad de la organizacion. En suma,
muchos requerimientos, amplios deberes y, como no podia ser de otra forma,
una gran responsabilidad juridica y judicial®*.

El compliance debera alcanzar e implicar a todos los integrantes de la organiza-
cidn, incluyendo también a las mas altas esferas de la misma —los “apicales’—,
lo que no es Obice a que en la fijacion legal de los niveles de responsabilidad y
de los presupuestos a ser satisfechos en la determinacion de las eventuales con-
secuencias juridicas por hechos desviados se produzca una estratificacion y je-
rarquizacion entre las personas de la organizacion®®.

252 Vid. GOMEZ MARIN, V., “El compliance officer en los modelos de prevencion de delitos: siete preguntas,
(sin respuesta?”, La Ley Compliance Penal, n.® 1, 2020.

253 Vid. DE LA MATA BARRANCO, N. J., “El érgano de control permanente de la persona juridica
(oficial de cumplimiento) en el marco de la responsabilidad penal corporativa”, Revista Penal México,
n.?21, 2022, pags. 2y ss.

254 Vid. NAVARRO, J. (dir.), EI compliance officer, ;un profesional en riesgo? Perspectiva penal, empresarial,
procesal, de la fiscalia y jurisprudencial, Profit Editorial, Barcelona, 2018.

255 Vid. BOLDOVA PASAMAR, M. A., “Naturaleza juridica de los programas de cumplimiento”, Revista
General de Derecho Penal, n.° 37,2022, pags. 18 y ss.; NEIRA PENA, A. M., La defensa penal de la persona
juridica. Representante defensivo, rebeldia, conformidad y compliance como objeto de prueba, Aranzadi, Cizur
Menor, 2018, pags. 194 y ss.
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Ante la necesidad de acreditar que se cuenta con un programa de cumplimiento
y que el mismo se encuentra actualizado y vigente, se vuelve un factor funda-
mental como mecanismo para poder determinar en qué medida la entidad ha
cumplido con los deberes de supervision, vigilancia y control de la actividad de
sus miembros.

La prueba relativa a los programas de cumplimiento normativo que suponen la
materializacion de la parte del compliance dedicado al ambito penal principalmen-
te, permitiria evidenciar si existe diligencia en su implementacion y si la empresa
efectivamente esta cumpliendo con sus obligaciones; en tal virtud abarca de for-
ma gene€rica al cumplimiento de los deberes de supervision y control y, ademas,
de manera puntual y especifica se centra también en la actividad empresarial
concreta en la que se han dado los hechos considerados como posibles delitos.

II. Analisis holistico del cumplimiento normativo penal

Aproximarse de manera correcta a una institucion compleja como el compliance
requiere integrar —y poner en dialogo— saberes y expertos de distintas discipli-
nas y ambitos de conocimiento, por mucho que la socializacion y divulgacién de
la cultura del compliance se haya llevado a cabo por mor del empuje de areas ju-
ridicas y, entre ellas, con claro liderazgo de la rama penal. En Espafa, y en otros
muchos paises, podriamos preguntarnos qué habria sido del forjamiento de esa
cultura si en tiempos recientes no se hubieran reformulado postulados penales
clasicos —uv. gr., el ‘societas delinquere non potest’— y cambiado el articulado de
normas sancionatorias de referencia para dar cabida a manifestaciones de una
‘justicia colaborativa’®® —no sdlo penal—, que a dia de hoy tiene como un claro
exponente a los programas de cumplimiento.

Ahora bien, una vez construida en conjunto la ‘teoria general” del compliance, su
aplicacion se lleva a cabo de manera particularizada en sectores de actividad, tan-
to del tradicional &mbito privado como del mas novedoso publico*” —en el que
la ética institucional del Estado se presupone*®—, en campos variopintos donde
puede actuar la persona juridica (tributario, penal, medioambiental, competencia,
bancario, laboral, urbanismo, contratacion, comunicacion, tercer sector...) y sin

256 Vid. RODRIGUEZ-GARCIA, N., RODRIGUEZ LOPEZ, F. (coords.), Compliance y justicia colaborativa
en la prevencion de la corrupcién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

257 Vid. CASTILLO BLANCO, F. A. (coord.), Compliance e integridad en el sector piiblico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019; CAMPOS ACUNA, M. C. (dir.), Guia prdctica de Compliance en el sector piiblico, El
Consultor de Los Ayuntamientos, Madrid, 2020; SUBIRANA DE LA CRUZ, S., FORTUNY CENDRA,
M. (dirs.), Compliance en el sector puiblico, Aranzadi, Pamplona, 2020.

258 FERRE OLIVE, J. C., “Compliance anticorrupcion”, Revista Penal, n.® 50, 2022, pag. 99.
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que importe en demasia el tamafno que tenga®’, salvo en casos extremos*". Por
tanto, el compliance involucra diversos ambitos y distintas areas del conocimiento
que debemos entender a la luz de los tiempos a los que corresponde la creacion
de esta figura y en el contexto dentro del que ha surgido y se ha desenvuelto en
el que la nota distintiva es la falta de certeza, acrecentada por un generalizado
desarrollo tecnologico y digital. Una sociedad, caracterizada por los riesgos y las
inseguridades®, puede experimentarlo como un fendmeno natural pero también
como fruto del actuar humano que da lugar a amenazas o peligros de diversas
clases, intensidades y efectos.

Ademas, se requiere hacer un enfoque transdisciplinar de la figura del compliance
que pueda permitir sostenerlo como elemento transversal que debe estudiarse
en clave de ‘sistema’, para con ello generar una vision holistica del mismo debi-
do ala implicacion de diferentes campos en torno a sujetos de derecho como las
personas juridicas, en las que se cataloga a todo tipo de entidades colectivas con
estructuras organizacionales, dimensiones, caracteristicas, actividades y propo-
sitos distintos; inclusive, en el campo penal espanol, si asi se hubiera procedido
no se habrian generado las disonancias, inconsistencias y urgencias legislativas
a partir de la reforma penal de 2010 a consecuencia del ‘olvido” legal de que la
decision de sumar a las personas juridicas al elenco de posibles sujetos respon-
sables penales requeria, en paralelo, definir su estatuto juridico-procesal**.

El compliance es una figura concebida para alcanzar a todas las organizaciones a
partir del presupuesto de que la esencia misma —variopinta y compleja de las
personas juridicas y el entorno que las acompafia— es todo menos homogéneo,
y ese es uno de los retos de la complianza: implantar desde raiz una cultura or-
ganizacional —extendida entre todos los miembros de la organizacion— ape-
gada al comportamiento ético, operando con estructuras que hagan posible el

259 Vid. VV. AA., Guia de implementacion de compliance para pymes. Manual prictico de implementacién, Sepin,
Madrid, 2019; SANCHEZ MACIAS, J. I, LEO CASTELA, J. I., Compliance tributario para pymes segin
la Norma UNE 19602, AENOR Ediciones, Madrid, 2020; SERRANO DE NICOLAS, Y., CONESA
ALAGARDA, M., ALBALA GONZALEZ, A., Compliance penal para pymes segiin la Norma UNE 19601,
AENOR Ediciones, Madrid, 2020.

260 Eso sucede cuando a consecuencia del tamafio tan reducido de la estructura corporativa carece de
sentido exigir en paralelo responsabilidades al gestor y a la sociedad por ausencia de mecanismos
internos de control. Con relacion a ello véase 1la STS 264/2022, de 18 de marzo.

261 Vid. RAMOS TORRE, R., De la sociedad del riesgo a la sociedad de la incertidumbre, en LU]AN LOPEZ, J.
L., ECHEVERRIA, J. (coords.), Gobernar los riesgos: ciencia y valores en la sociedad del riesgo, Biblioteca
Nueva, Madrid, 2009, pags. 35 y ss.

262 Vid. RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Adecuacién del proceso penal espafiol a la fijacion legal de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas”, Revista Penal, n.® 35, 2015, pags. 139 y ss.; GIMENO
BEVIA, J., Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas, Civitas, Madrid, 2016;
NEIRA PENA, A. M., La instruccion de los procesos penales frente a las personas juridicas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pags. 131 y ss.
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buen gobierno corporativo, en un entorno de deteccion y prevencion de posibles
riesgos en distintos dmbitos entre los que destaca especialmente la comision de
conductas delictivas.

Uno de los elementos que mas destaca es precisamente la cultura organizacio-
nal debido al papel fundamental que desempefia, inclusive cuando hablamos de
cumplimiento normativo, pues es el ecosistema dentro del cual se traza un para-
metro estandarizado de acciones que se encuentran previamente estipuladas y
difundidas entre todos los miembros de la organizacion, que no se circunscriben
exclusivamente a conductas delictivas y orientan el comportamiento colectivo e
individual en la actividad —estructura, gestion y operacion— de la empresa en
todas sus dimensiones y dmbitos.

Podemos encontrar las directrices sobre el compliance en el campo penal a partir
de organismos como la OCDE, especificamente a través del Convenio de lucha
contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones comer-
ciales internacionales de 1997, y Naciones Unidas, con la Convencion contra la
corrupcion de 2004. Estos instrumentos hallan eco en los sistemas de normali-
zacion dedicados al compliance y que podemos observar, por ejemplo, en los es-
tandares de las normas ISO (International Organization for Standardization) y UNE
(Una Norma Espafiola), creados con la finalidad de ayudar a las empresas a es-
tablecer unos niveles de homogeneidad en relacion con la gestion, la prestacion
de servicios y el desarrollo de productos en la industria. Sin embargo, las organi-
zaciones resultan tan diversas y complejas que no es posible establecer un para-
metro capaz de abarcar todo lo relativo al cumplimiento legal y, en tal virtud, las
normas que existen actualmente se han decantado por dedicarse especialmente a
la promocion de principios o protocolos basicos de actuacion que puedan tener
cabida en todas las empresas sin importar su estructura o dimensiones a traveés
de las cuales se pueda llevar a cabo la promocion de los sistemas de compliance
y lograr que efectivamente se realice la evaluacion continua.

Existen otras tendencias enfocadas en la gestion del riesgo, como la que provie-
ne del Comité de las Organizaciones Patrocinadoras de la Comision Treadway
(COSO) y que proporciona una categorizacion de elementos esenciales para
realizar el control interno: (i) existencia de un ambiente de control en el que to-
dos los integrantes sepan y entiendan que sus actos son sometidos a control; (ii)
evaluacion del riesgo en la que se determinan los objetivos y tolerancias ante los
riesgos y se identifican las clases de amenazas que puedan surgir; (iii) actividades
de control que abarcan no solo el diseno sino ademas la implementacion de las
mismas; (iv) informacion y comunicacion bidireccional entre los miembros de la
organizacion al interior, junto con un contacto con el exterior; y (v) actividades
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de supervision cuyo proposito radica en la evaluacion de los problemas y en la
posibilidad de corregir las deficiencias.

A partir del conjunto de directrices y parametros establecidos en los distintos
instrumentos, los legisladores nacionales han edificado el marco normativo
—y politico— del compliance®. En este sentido, debemos tener presente que no
existe un modelo tnico de abordaje del compliance y, ademas, las tradiciones y
los sistemas juridicos en los que se va a insertar son distintos y de seguimien-
to disforme®*. No hay unidad doctrinal en cuanto a la esencia del compliance y
menos en cuanto a la forma en que debe realizarse, lo que ha contribuido a dar
lugar a una diversidad de sistemas de implementacién en las legislaciones de
los distintos paises que han acogido esta figura, sin que ni tan siquiera podamos
colegir grandes patrones comunes entre regiones®”, ni en su tratamiento general®*
ni vinculado a la responsabilidad —penal, o no— de las personas juridicas*”.

Al lado de los modelos internacionales encontramos en Espafia instrumentos
surgidos en el seno de la Comision Nacional del Mercado de Valores que a par-
tir de 1998 en su informe para el estudio de un cédigo ético de las consejos de

263 Vid. SAIZ PENA, C. A., Compliance. Como gestionar los riesgos normativos en la empresa, Cizur Menor,
Aranzadi, 2015.

24 Vid. GOMEZ COLOMER, J. L., “Introduccién: La responsabilidad penal de las personas juridicas y el
control de su actividad: Estructura juridica general en el Derecho Procesal Penal espafiol y cultura de
cumplimiento (Compliance Programs)”, en GOMEZ COLOMER, J. L. (coord.), Tratado sobre compliance
penal. Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacién y gestion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pags. 27 y ss.

265 Bien es verdad que el liderazgo en la definicion y actualizacidn de la estrategia —a sequir — en materia
de responsabilidad de las personas juridicas, no solo penal, siempre procede de Estados Unidos
y de su Departamento de Justicia. De hecho, este 15 de septiembre de 2022 la Fiscal General Lisa
O. Monaco ha hecho publico un memorandum (Further Revisions to Corporate Criminal Enforcement
Policies Following Discussions with Corporate Crime Advisory Group) con el nuevo enfoque que han de
seguir los fiscales estadounidenses en la depuracion de responsabilidades por hechos delictivos
cometidos por empresas, manteniéndose la prioridad de identificar y responsabilizar a las personas
fisicas, tanto a consecuencia del desarrollo de procesos completos como de la suscripcion de acuerdos
negociados, en los que los programas de cumplimiento desempefian un papel fundamental, al ser
esencial en las organizaciones tener una cultura corporativa que disuada el comportamiento ilegal
e incentive —y recompense— las acciones éticas. Sobre ello véase MACHADO DE SOUZA, R.,
RODRIGUEZ-GARCIA, N., Justicia negociada y personas juridicas. La ‘modernizacion’ de los sistemas
penales en clave norteamericana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 144 y ss.

26 Vid. RODRIGUEZ-GARCIA, N. (dir.), Tratado angloiberoamericano sobre compliance penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021; SANTANA LORENZO, M. (dir.), Guia prdctica de compliance internacional,
Aranzadi, Pamplona, 2020; GOMEZ COLOMER, J. L. (coord.), Tratado sobre compliance penal.
Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019; LACERDA DA COSTA PINTO, F, de, LLEDO BENITO, I., PEREIRA COUTINHO, F.
(dirs.), Compliance y lucha contra la corrupcion en Espaiia, Portugal e Iberoamérica, Dykinson, Madrid, 2022.

267 Vid. WORLD COMPLIANCE ASSOCIATION, Guia de Legislacion comparada en materia de responsabilidad
penal, WCA Internacional, Madrid, 2022 [https://worldcomplianceassociation.com/documentacion/Guia_
de_legislacion_comparada_en_materia_de_responsabilidad_penal_2022.pdf].
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administracion de las sociedades —Comision Olivencia— y del informe para el
fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y sociedades cotizadas
—Comisidon Aldama—, han dado lugar a diversos cddigos éticos a través de los
cuales se han adentrado los programas de cumplimiento, de forma voluntaria,
para las empresas cotizadas. La ultima version del Codigo de Buen Gobierno de
las Sociedades Cotizadas de 2020, que conserva la voluntariedad sujeta al prin-
cipio de ‘cumplir o explicar’ de sus antecesores, los dota de una flexibilidad que
puede calificarse de extrema. Lo cierto es que sirve de complemento a las normas
legales de obligado cumplimiento previstas en las distintas ramas en las que se
disponen de cuestiones de obligado cumplimiento®®.

Nos enfrentamos, entonces, a la multiplicidad de normas aplicables y al desafio
que supone hacerse una idea completa de las previsiones relativas a la empresa
que tengan relacion o impacto con el ejercicio de compliance que ésta debe llevar
a cabo, situacién que supone la necesidad del desarrollo de una buena técnica
legislativa y aplicacion de principios de mejora regulatoria para evitar fragmen-
taciones, disposiciones que se solapan o contradicen, tratandose de evitar la uti-
lizacidn de conceptos que puedan resultar indeterminados o que den margen a
la posibilidad de distintas interpretaciones.

Y es que dentro de los textos legales podemos ver la figura del compliance ade-
rezada con diversos términos (eficacia, gravedad, adecuacion, seguridad, ido-
neidad...) que pueden dar lugar a dudas y divergencias, no solo en cuanto a la
adopcion de procesos, procedimientos y asignacion de funciones dentro de la
organizacion que ex ante los satisfagan, sino en relacion a su implementacion,
ejecucion y, especialmente, en el momento —ex post— en que se requiera acre-
ditar que se han verificado positivamente esas adjetivaciones que acompanan y
deben integrar el cumplimiento normativo®’, que también hace uso del desarro-
llo digital —con sus propias limitaciones y riesgos*’—, las cuales requieren de

268 Por la actualidad de los datos aportados con relacion al sector privado espafiol, y la relevancia que
tiene el “cumplimiento normativo” en su organizacion y actuaciones, trascendiendo de su concepcién
como una cultura —abstracta— dando paso a un elenco de pautas de actuacion que puedan
guiar el correcto proceder en la actividad empresarial —en concreto—, véase TRANSPARENCY
INTERNATIONAL ESPANA, Transparencia de la Informacién Corporativa. TRAC-Esparia 2022. Indice
de Transparencia Corporativa en Integridad, Cumplimiento y Derechos Humanos de las Empresas del
IBEX-35, Transparency International Espana, Madrid, 2022 [https://transparencia.org.es/wp-content/
uploads/2022/04/TRAC-ESPANA-2022-TI-E.pdf].

269 Es decir, un satisfactorio ciclo completo, continuo y efectivo de las tres “C”: “Comunicacién” — from
top to bottom—, “Confirmacion” —right or wrong— y “Correccion” —effective—. Véase WALLACE, L.,
LIN, H., CEFARATTI, M. A., “Information Security and Sarbanes-Oxley Compliance: An Exploratory
Study”, Journal of Information Systems, vol. 25, n.° 1, 2011, pags. 185y ss.

270 Vid. MESEGUER YEBRA, ]., “Mas transparencia para una Administraciéon algoritmica”, Diario
El Pais, 14 de septiembre de 2022 [https://elpais.com/tecnologia/2022-09-14/mas-transparencia-para-un
a-administracion-algoritmica.html]; FUENTES SORIANO, O., “El valor probatorio de la informaciéon
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especificas reglas para su valoracion judicial*!. Entrados en este punto, convie-
ne destacar la necesidad de preparacion y formacion de los distintos operado-
res juridicos en el dominio de los asuntos relacionados con el compliance y que
implican necesariamente a grupos profesionales como los abogados de empresa,
peritos y oficiales de cumplimiento, que van a requerir que indispensablemente
existan procesos de formacidn reglada y de acreditacion oficial de conocimientos
que aporten los elementos necesarios para la correcta comprension, construc-
cidén, implementacion y evaluacion de las actividades vinculadas al compliance
desde distintas perspectivas y de acuerdo al rol que desempefien las personas
involucradas*?. Especificamente, cabe resaltar la cualificacion que debera tener
el oficial de cumplimiento y los alcances de su responsabilidad dentro y fuera
de la organizacion*”.

Con cardcter previo ya hemos alertado de la necesidad de que los oficiales de
cumplimiento que sean elegidos retinan las exigencias de independencia, auto-
nomia y neutralidad, que sean conocedores del compliance y de todos los elemen-
tos esenciales que lo componen, pero que al mismo tiempo sean conocedores de
la actividad y el sector en el que se desenvuelve la empresa para que tenga la
posibilidad de generar un programa especifico y ad hoc en la organizacion con
la que colabora, que sea adecuado para desarrollar toda una cultura organiza-
cional del cumplimiento a través de la implementacion de protocolos y procedi-
mientos aplicados por todos los miembros de la entidad y aplicables a terceros
y que resulten eficaces en la medida en que logren adecuarse a la prevencién y
deteccion de la comision de ciertos delitos.

El dinamismo, por ende, resulta una nota distintiva de los programas de cumpli-
miento, rechazdndose de plano los ‘paper compliance” —programas cosmeéticos—,

digital captada por el empresario: grabaciones y comunicaciones electronicas”, en FUENTES
SORIANO, O., Tecnologia y proceso. Problemas procesales en un mundo digital, Aranzadi, Pamplona,
2022, pags. 20 y ss.; GOMEZ COLOMER, J. L., “Derechos fundamentales, proceso e Inteligencia
Artificial: una reflexién”, en CALAZA LOPEZ, S.,, LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., Inteligencia
artificial legal y la administracién de justicia, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pags. 264 y ss.; LLORENTE
SANCHEZ-ARJONA, M., “Inteligencia artificial, valoracién del riesgo y derecho al debido proceso”,
en CALAZA LOPEZ, S., LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., Inteligencia artificial legal. .., cit., pags.
373y ss.; BARONA VILAR, S., Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia Artificial a
la Smart Justice, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 390 y ss.

271 Vid. NEIRA PENA, A. M., “La prueba pericial en los delitos econdmicos. De la pericial contable al
perito de compliance”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XL, 2020, pags. 705 y ss.

272 Vid. LEO CASTELA, ]. 1, El perito en Compliance. La ineludible intervencion del experto en la administracion
de justicia penal frente a organizaciones y empresas, Aranzadi, Pamplona, 2022, pags. 15y ss.

273 Vid. LINAN LAFUENTE, A., La responsabilidad penal del compliance officer, Aranzadi, Pamplona,
2019; TURIENZO FERNANDEZ, A., La responsabilidad penal del compliance officer, Marcial Pons,
Madrid, 2021; VELASCO PERDIGONES, J. C., La responsabilidad civil del Compliance Officer, Aranzadi,
Pamplona, 2022.
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lo que supone que, en la medida de lo posible, todos los esquemas de cumpli-
miento deben mantenerse actualizados, ser pertinentes y estar vigentes perma-
nentemente. Asi, nunca se puede perder de vista que entre sus propositos se
encuentra el de identificar en todo momento riesgos de toda indole que permita
a la organizacion prevenirlos pro futuro, organizando barreras tempranas en su
deteccion y actuacion®*, en muchas ocasiones enmendando y corrigiendo fallos
insitos en su estructura, organizacion y recursos humanos.

III. Asimetrias e insuficiencias en la adopcion de la cultura del
compliance

La posibilidad de que pueda atribuirse responsabilidad penal a una empresa
entrafna un riesgo que puede tener efectos colaterales de distinta indole (labora-
les, econdmicos, reputacionales...), pudiendo condicionar en gran medida la su-
pervivencia de la entidad. Esta amenaza que se cine sobre la organizacion actaa
como un poderoso incentivo en pro de la autorregulacidn; visto asi, se percibe no
tanto como un ‘fin” en si mismo sino mas bien como un ‘medio’: verse exonerada
o atenuada la persona juridica con relacidn a las eventuales consecuencias juri-
dicas penales —;y civiles?”>— que le puedan ser impuestas por una resolucion
judicial. Tal circunstancia ha evidenciado nitidamente la imperiosa necesidad de
la profesionalizacion y especializacion del sector y sus operadores para evitar
inercias, automatismos y soluciones coyunturales que no responden a una pla-
nificacion estratégica tributaria de la nueva cultura ética y responsable exigible
en una sociedad de riesgos.

En materia de compliance, la normativa aplicable y las tendencias se mantendran
en evolucion y constante modificacion por tratarse de una institucion demasia-
do novel que guarda un estrecho vinculo con las empresas, en la medida en que
éstas son personas juridicas que implican una ficcion legal que hace posible su
ciclo vital normativizado, es decir que en la ley encuentran las condiciones para
su nacimiento y existencia en la vida juridica y cuya actividad se desenvuelve
en el trafico juridico, econdmico, social y laboral en los que pueden proliferar
delitos graves que cuenten con una estructura compleja y que ademas tengan la
caracteristica de ser transfronterizos que sean cometidos en la empresa o desde
esta, para obtener un beneficio.

274 RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Las investigaciones internas como elemento esencial de los «criminal
compliance programs»: haciendo de la necesidad virtud”, Revista Penal, n.® 52, 2023, pags. 201 y ss.

275 Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., “La desobjetivizacién de la responsabilidad civil ex
delicto: los programas de cumplimiento”, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 3, 2022, pags.
117 y ss.
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El reto de los diferentes paises consiste en la construccion de la normativa rela-
cionada con el compliance debidamente estructurada y sistematizada en clave de
sistema, partiendo de la Constitucion y asumiendo debidamente los compromi-
sos internacionales con relacion a algunos de sus elementos esenciales; v. gr., los
contenidos en la Directiva de 2019 de proteccion de alertantes”®, controvertida en
su gestacion europea y dilatada en su implementacion por muchos de los paises
de la Unidn, como es el caso de Espafia®”.

El marco normativo del compliance penal en Espana nos remite necesariamente al
Cddigo Penal, que como ya sabemos ha tenido multiples reformas y que, como
se menciona al inicio de este trabajo a partir de 2010 introdujo la responsabilidad
penal de la persona juridica y en 2015 la figura del compliance. De la misma mane-
ra debemos centrar nuestra atencion en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
suscita mas dudas que certezas pues nos encontramos ante un proceso penal que
nunca fue concebido para enjuiciar a personas juridicas y que las nimias refor-
mas de urgencia actuadas en 2011 y 2015 ni de lejos han generado un adecuado
y completo estatuto procesal de éstas, manteniéndose dudas transcendentales;
por ejemplo, si pueden concurrir en un mismo procedimiento personas fisicas y
juridicas o lo mas conveniente es separar los procedimientos penales para juz-
garlas aisladamente, tanto si hay juicio como si el mismo se ve truncado por una
declaracion de conformidad®*®, sobrevolando siempre un doble temor: impedir
que pueda haber un desplazamiento —‘malicioso’— de responsabilidades entre

276 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa
a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn [https://www.boe.es/
doue/2019/305/L00017-00056.pdf].

277 Deuda que se ha intentado subsanar a comienzos de afio en Espafa con la aprobacion de la Ley
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion, que desde su gestacion tuvo un claro cuestionamiento de
la sociedad civil, que a través de las veinticinco asociaciones mas significadas en la materia han
hecho publicas y trasladado al Gobierno y a los Grupos Parlamentarios un decalogo de mejoras
[https://www.access-info.orgles/2022-09-14/sociedad-civil-proteccion-informantes/]. Sobre la misma vid.
FERNANDEZ AJENJO, J. A., Comentarios de la Ley 2/2023 requladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023; PEREZ MONGUIO,
J. M, FERNANDEZ RAMOS, S. (coords.), El nuevo sistema de proteccion del informante. Estudio
sistemdtico de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre las infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién, Bosch, Barcelona, 2023; AYALA DE
LA TORRE, J. M., BUENO SANCHEZ, J. M., La proteccién del informante en el Derecho espaiiol. Tras
la Directiva Whistleblower y la Ley 2/2023 de 20 de febrero, Aranzadi, Cizur Menor, 2023; VICENTE
ANDRES, R., La proteccién del informante en el marco del compliance. De la Directiva 2019/1973 a su
transposicion interna mediante la Ley 2/2023, de 23 de febrero, Sepin, Madrid, 2023; VELASCO NUNEZ,
E., El canal de denuncias: sector privado y piiblico. La proteccion del informante en la Ley 2/2023, de 20 de
febrero, La Ley, Madrid, 2023.

278 Vid. RODRIGUEZ-GARCIA, N., “La conformidad en el proceso penal de las personas juridicas”,
PEREZ-CRUZ MARTIN, A.J. (dir.), Proceso penal y responsabilidad penal de personas juridicas, Aranzadi,
Pamplona, 2017, pags. 177 y ss.
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personas juridicas y fisicas*” y que el contenido de la sentencia dé un tratamiento
lo mas igualitario posible e imponga consecuencias juridicas adecuadas y pro-
porcionadas en funcidn de los hechos delictivos y de clase de persona que los
ha cometido®’, pero sin que se puedan dar —en conjunto— desproporciones
punitivas®! ni vulneraciones del non bis in idem**>.

Mas alla del texto legal podemos tomar en consideracion dos circulares de la
Fiscalia General del Estado emitidas a consecuencia de las dos reformas penales
relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas y el valor juridi-
co a dar al cumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control**.
Contamos, ademas, con cada dia mas sentencias del Tribunal Supremo que han
planteado diversas cuestiones nucleares en esta tematica como aquellas referi-
das al respeto a los principios generales del Derecho Penal y Procesal penal que
tienen caracter de irrenunciables también cuando se vean encausadas personas
juridicas o las que han abordado con especial dedicacion sobre quién debe re-
caer la carga probatoria sobre la existencia del programa de cumplimiento; esto
es, si la Fiscalia, en el papel de acusacidn, es quien debe acreditar la inexistencia
en la organizacion de alguna medida de control eficaz ante la posible comision
de delitos en la empresa o cometidos a titulo de la misma, o si, por contra, ante
la posibilidad de paliar los efectos juridicos de la responsabilidad de la organi-
zacion, ésta seria la mas interesada en acreditar ya no la existencia del programa
de cumplimento sino la forma, caracteristicas y alcances de su implementacion.

Actualmente en la legislacion penal espafiola la imputacion de las personas juri-
dicas se sostiene en la omision del debido control para evitar el delito y especifi-
camente cuando la comision del mismo se haya atribuido a un empleado que no
ejerza funciones de representacion, decision, organizacion y control, consideradas
como “alta direccidn’ sera necesario acreditar que el cumplimiento al que alude
lanorma sea ‘grave’. Al lado de estas dos formas de imputacion, nuestra primera
norma penal contempla supuestos de exencion encaminados a mitigar los efectos

279 La Fiscalia General del Estado, en la Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal
de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica niimero 5/2010
[https:/[www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2011-00001.pdf], llama a la atencion a los fiscales
para que se cuiden “[...] de que la instruccién judicial no se cierre en falso o en su fase embrionaria
como consecuencia de la formalizacién de acuerdos de conformidad que constituyan mecanismos
de deslizamiento de la responsabilidad desde la persona juridica a la individual y viceversa”.

280 Vid. BARKOW, R. E., “Using the Corporate Prosecution and Sentencing Model for Individuals: The
Case for a Unified Federal Approach”, Law and Contemporary Problems, vol. 83, n.® 4, 2020, pags. 160
y ss.

281 Vid.la STS 36/2022, de 20 de enero.

282 Vid. la STS 320/2022, de 30 de marzo.

283 Las ya citadas Circulares 1/2011 y 1/2016.
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de la comision del delito que encuentran su fundamento en la prueba pericial
de compliance cuyo proposito consiste en acreditar el cumplimiento normativo.

No podemos pasar por alto que a dia de hoy carecemos de una especialidad
o titulacion en materia de compliance, por lo que esta tarea puede encargarse a
economistas, expertos en riesgos, auditores o incluso equipos combinados entre
economistas y abogados, lo que evidencia la falta de estandarizacion y de uni-
ficacion de opiniones, dando lugar a discusiones que han hecho surgir distintas
alternativas para abordar esta situacion tales como la creacion de cursos de for-
macion reglada especificos y la fundacion de colegios o asociaciones de profe-
sionales en compliance. Como se puede observar, la profesionalizacion no solo se
refiere a las personas en las que se deposita el cumplimiento de las obligaciones
de compliance dentro de la empresa, sino que también se requiere especializacion
en materia de peritajes.

El sistema de control debe establecerse adecuadamente para evitar la comision
de delitos en el seno de la empresa e incluso podra servir de paliativo de la pena
impuesta por una autoridad jurisdiccional —atenuacién que solo podra operar
en situaciones en las que el programa y sus protocolos hayan funcionado inade-
cuadamente o en los casos en que la empresa los establezca mientras se desarro-
lla el proceso penal—, sin dejar de lado que, ademas, se deberdn reconocer los
hechos criminales, colaborar con la investigacion y reparar el dano sufrido. En
este ejercicio de prevencion del delito es preciso tener en cuenta variables clasi-
ficatorias que atiendan, entre otras cuestiones, a la naturaleza y tipologia de la
organizacidn, a su estructura organizativa y al sector de actuacion®*.

La norma establece los requisitos para desarrollar el compliance, razon por la que
precisa el modelo de organizacion y gestion que debe implementar la persona
juridica, asi como los principios en torno a los que debe organizarse el sistema
de prevencion, que requiere (i) identificar las actividades susceptibles a la comi-
sion de los delitos y por ende contar con un mapa de riesgos, (ii) implementar
protocolos de actuacion ante tales riesgos, (iii) poseer un canal de denuncias que
pueda ser anonimo y libre de represalias y (iv) contar con un sistema disciplina-
rio. Este conjunto de medidas y principios solamente puede resultar efectivo si
se acompana de la evaluacidén continua y promueve la mejora permanente.

Por otro lado, se debe admitir que a pesar de que la doctrina no es undnime en
cuanto a la responsabilidad penal de la persona juridica, lo cierto es que su incur-
sion y aplicacion en la legislacion penal es ya un hecho consumado. Actualmente

284 Vid. BUZO OLIVE, ], GOMEZ I CASALTA, G., “Sobre la configuracion de un Sistema de Compliance:
algunas variables a tener en consideracion”, La Ley Compliance Penal, n.® 9, 2022.
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se contempla una lista de delitos —’controvertida’, en especial por las ausencias —
por los que pueden ser imputadas las personas juridicas, lo que permite a éstas
ultimas la claridad necesaria para dotarse de una proteccion o blindaje frente a
esas conductas delictivas especificas y, al hacerlo, pueden revestirse de la ten-
dencia al cumplimiento, al tiempo que asumen una cultura organizacional de
comportamiento €tico y adoptan los principios elementales del buen gobier-
no corporativo.

A pesar del escudo de proteccion que significa el compliance en las organizaciones,
no existe una armonizacion internacional en este &mbito, misma que resultaria
clave para contar con un criterio universal en cuanto a los delitos que deben pre-
venir las empresas en aras de promover y fortalecer la eficacia en la lucha contra
la delincuencia organizada transnacional. Sabido es que los instrumentos juridi-
cos supranacionales e internacionales se limitan a exigir a los paises que legislen
para que las personas juridicas puedan ser responsables, por lo que les podran
ser impuestas sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias, las cuales sean
consecuencia de actuaciones administrativas y jurisdiccionales no necesariamen-
te de naturaleza penal. Siendo asi, actualmente podemos encontrar diversos sis-
temas de responsabilidad de la empresa a nivel mundial que podemos agrupar
entre los que son de naturaleza penal, aquellos que se inclinan por el &mbito ad-
ministrativo, otros que sientan sus bases en las consecuencias accesorias y aque-
llos que son hibridos; y, ademas, en todos ellos conviven los distintos modelos
de imputacion: autorresponsabilidad, vicarial y mixto*®. Por ello, las respuestas
y tendencias ante el régimen de la responsabilidad penal de la persona juridi-
ca y la manera de llevar a cabo el compliance, tendrian que emerger del ambito
internacional para asegurar la estandarizacion y asegurar mayor eficacia en su
aplicacion para evitar el riesgo de solapamientos o colisién de principios que los
sostengan, dando lugar en todo caso a situaciones de impunidad.

IV. Reflexiones finales

En un mundo cada dia mads “global’, ‘complejo’ y ‘liquido’, lleno de ‘riesgos’ y
‘miedos’ —en los sujetos participantes, en las actividades que se desarrollan y
en la regulacién que de todo ello se intenta—?*, es utdpico pretender que los
problemas que se generan puedan ser resueltos con los mismos patrones que
han venido sirviendo para afrontar una realidad institucional, politica, social,
econdmica y juridica menos intrincada, difusa y cambiante.

285 Vid. RODRIGUEZ-GARCIA, N. (dir.), Tratado angloiberoamericano..., cit.; GOMEZ COLOMER, J. L.
(coord.), Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad..., cit.
286 Vid. BAUMAN, Z., Miedo liquido, Paidds, Barcelona, 2021.
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En este escenario y con esta premisa hay que reconocer que el compliance ha venido
para quedarse: ha dejado de ser una opcion para convertirse en un presupuesto
de la estrategia de las organizaciones, por lo que para los aprendices en la materia
resulta enormemente conveniente autoconvencerse a partir de la observacion de
las externalidades positivas que del mismo se han extraido en paises que vienen
transitando en la cultura del cumplimiento de manera mas temprana. Entre ellas,
el compliance (i) posibilita el acceso a nuevos sectores de actividad y mercados,
en particular el extranjero, en que cada dia mds se da importancia al compliance
como elemento reputacional positivo, contrastable, confiable y diferenciable de
la competencia; (ii) refuerza la imagen corporativa; contribuye a conocer mejor
los riesgos a los que se enfrenta la entidad; (iii) proporciona mayor transparen-
cia y seguridad juridica los integrantes de la organizacion y para externos, como
proveedores y clientes; (iv) genera un ahorro de costes; (v) contribuye a depurar
responsabilidades pasadas por la comision de hechos ilegitimos, y a prevenir
las futuras; e (vi) inocula la variable ética en la gestion de la organizacion y en el
exigible cumplimiento legal de la misma.

Como hemos dejado constancia, la cultura del cumplimiento es un terreno muy
fecundo para que, junto a otros muchos juristas y profesionales, los procesalistas
—vy los penalistas, de la mano— analicemos y debatamos las correlaciones o diso-
nancias entre el ‘law in books’ y el “law in action” en esta materia, tanto desde la “fi-
losofia del lenguaje”?” como desde la practica forense, guiados y estimulados por
sentencias y votos particulares de la Sala Segunda del Tribunal Supremo; v. gr.,
las sentencias 154/2016, de 29 de febrero de 2016, y 668/2017, de 23 de octubre*®.
Un quehacer en el que tenemos que poner coto a la inercia, cada dia mas erra-
da, de actuar siempre en tono negativo (represivo, retribucionista, cortoplacis-
ta) ante la eventualidad de que se produzcan hechos desviados cometidos por
unas —pocas— personas —fisicas y juridicas—, auto justificindose en el hecho
de que los mismos generan letales consecuencias con relacion a la integridad
publica, al desarrollo del pais y a los pilares esenciales de un pais democratico.
En la practica, y tal y como se viene impulsando en la region europea, se debe
apostar por hacer primar un enfoque preventivo, sin descuidar obviamente la
deteccién y correccidén, como tampoco la persecucion®.

287 Vid. GONZALEZ CUSSAGC, J. L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas: una mirada desde
la filosofia del lenguaje”, Revista Penal México, n.° 19, 2021, pags. 32 y ss.

288 Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.
El inicio de una larga andadura, 2.2 ed., Cizur Menor, 2019, pags. 65 y ss.; ARES GONZALEZ, B.,
“El contenido del compliance penal en Espafia segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
RODRIGUEZ-GARCIA, N., RODRIGUEZ LOPEZ, F., Compliance y justicia colaborativa en la prevencion
de la corrupcién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pags. 34 y ss.

289 JIMENEZ ASENSIO, R., “Integridad ptblica..., cit., pags. 93 y ss.
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Surge la ocasion e imperiosa necesidad de considerar que en un futuro —no muy
lejano — el desenvolvimiento y la expansion de las distintas formas de compliance
en los diferentes sistemas estatales alcanzardn tal dimension que nos encontrare-
mos en un escenario fragmentado en el Derecho interior y plagado de enfoques de
diversa naturaleza. Esta circunstancia —que supone gran incertidumbre — obliga
a considerar seriamente la pertinencia de contar con una directriz estandarizada
—original o bien ‘copiada’—, en la que habiéndose partido de las actuaciones
y regulaciones del ambito privado se alcance, para intentar cerrar el circulo del
control ético, juridico y judicial, al publico*, dejando a un lado disquisiciones
y visiones reduccionistas de herramientas juridicas tales como los programas
de cumplimiento.

Evidentemente, disponer de un ‘pack compliance’, aunque en un inicio pueda ser
visto como un ‘gasto” a realizar en las empresas —desde las pymes hacia las de
mayor entidad —, variable en funcion de su tamano, necesidad y ambito de ac-
tuacion, las experiencias habidas en los ultimos lustros, en nuestro pais y en ca-
sos significados extranjeros (Walmart, Petrobras, Volkswagen, Boing, etc.)®' nos
ensefian que a medio y largo plazo es una ‘inversiéon’*? que tiene que suponer
‘beneficios’, también evidenciables y cuantificables desde una o0ptica econémica*”.
Una idea que graficamente los estadounidenses resumen en la expresion “if you
think compliance is expensive, try non-compliance”. Por tanto, con programas de
cumplimiento normativo a pleno rendimiento tendremos una ‘ética rentable’,
que permite vislumbrar a todos como se anticipa la tutela juridica del Estado en
los mercados de bienes, recursos y trabajadores de toda indole.

20 Vid. VALGAS DOS SANTOS, R., Direito Administrativo do medo. Risco e fuga da responsabilicdo dos
agentes piiblicos, 2.* ed., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2022.

291 Véase DILORENZO, T. J., Crimen organizado. El Estado: la verdad sin maquillaje, Unién Editorial,
Madrid, 2022, pags. 319 y ss., quien tamiza la utilidad y ensefianza de la “ética de los negocios” y
las estigmatizaciones derivadas de generalizar y amplificar la presencial y efectos en una sociedad
de las conductas deshonestas, fraudulentas y corruptas.

292 Entre los muchos datos interesantes contenidos en el informe “Barémetro de Empresas 51” elaborado
por Deloitte Legal, el 68% de las empresas indicaban que para ellas entre los principales retos legales
que tenian se encontraba el asegurar el cumplimiento normativo por parte de las asesorias internas,
haciendo los ajustes necesarios con relacion a la legislacion sobre cumplimiento normativo [https://
www?.deloitte.com/content/dam/Deloitte/es/ Documents/acerca-de-deloitte/ Deloitte-ES-informe-barometr
o-empresas-51.pdf].

203 Vid. GOLDMAN, D. H., “Bases para el analisis econémico de los sistemas de compliance penal”, Ius
et Veritas, n.° 57, 2018, pags. 2 y ss.; JOPPERT RAGAZZO, C. E., “Compliance concorrencial: relagao
de custos e beneficios pos Lava-Jato”, Quaestio Iuris, vol. 11, n.? 2, 2018, pags. 1142 y ss.; ONTIVEROS
ALONSO, M., “Noncompliance”, en RODRIGUEZ-GARCIA, N., RODRIGUEZ LOPEZ, F. (coords.),
Compliance y justicia colaborativa en la prevencion de la corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,
pags. 14y ss.

UucCsG | 175




NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA

La madurez en la utilizacion de este instrumento juridico vendra cuando cuaje
en las organizaciones la idea de que ver reducida o eliminada una posible san-
cidn tiene que ser la consecuencia de haber hecho bien las cosas en el pasado o,
cuando menos, de tener la decidida voluntad de cambiar las cosas para que he-
chos similares y todos aquellos otros que se prevea que se puedan dar en funcion
del &mbito de actuacidon propio tengan mas dificil su concrecion. Si asi se hiciera
por la mayoria de las organizaciones, aunque fuera con la intermediacion de la
amenaza penal impulsora de la autorregulacion, el compliance seria una herra-
mientas estratégica generadora de un win-win irrechazable en cualquier sector,
ahuyentando los iniciales escepticismos —y grandes rechazos— colectivos, ge-
nerando, ademas, atrayentes y fecundos escenarios laborales aptos para muchos
profesionales resilientes golpeados en tiempos postpandémicos (certificadores,
auditores, abogados de empresa, peritos, inspectores, delegados de proteccion
de datos, gestores de canales de denuncias, responsables de recursos humanos...
y responsables del cumplimiento regulatorio organizacional), los cuales tienen
que interactuar durante y después de las actuaciones jurisdiccionales con fisca-
les y magistrados. Y en su formacion y reciclaje, que no puede depender exclu-
sivamente de cursos, conferencias, jornadas, foros y congresos, tiene que estar la
Universidad, con sus titulaciones oficiales y ensefianzas propias, haciendo que
esas personas mas que desempenar un ‘oficio’ lo hagan de una ‘profesioén” pros-
pera y necesaria acorde a los tiempos que se viven y los que se avecinan.

V. Bibliografia

ALCALA AGULLO, F., JIMENEZ SANCHEZ, F., Los costes econdmicos del déficit de calidad
institucional y la corrupcion en Espafia, Fundacion BBVA, Madrid, 2018.

ANDERSEN, J. J., JOHANNESEN, N., RIJKERS, B., Elite Capture of Foreign Aid. Evidence
from Offshore Bank Accounts, World Bank Group, New York, 2020.

ARES GONZALEZ, B., “El contenido del compliance penal en Espafia segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, RODRIGUEZ-GARCIA, N., RODRIGUEZ
LOPEZ, F., Compliance y justicia colaborativa en la prevencién de la corrupcion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020.

AYALA DE LA TORRE, J. M., BUENO SANCHEZ, J. M., La proteccion del informante
en el Derecho espariol. Tras la Directiva Whistleblower y la Ley 2/2023 de 20 de febrero,
Aranzadi, Cizur Menor, 2023.

BACIGALUPO SAGGESE, S., “Compliance”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad,
n.? 21, 2021.

176 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




LA GESTION INTEGRAL DEL CUMPLIMIENTO
NORMATIVO EN EL SISTEMA PENAL ESPANOL

BARKOW, R. E., “Using the Corporate Prosecution and Sentencing Model for Individuals:
The Case for a Unified Federal Approach”, Law and Contemporary Problems, vol. 83,
n.? 4, 2020.

BARONA VILAR, S., Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia Artificial
a la Smart Justice, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

BAUMAN, Z., Miedo liquido, Paidds, Barcelona, 2021.

BELLOSO MARTIN, N., “El ODS 16 en la agenda 2030: de la indefinicién a algunas
propuestas (iusfilosdficas) para su concrecion”, Quaestio Iuris, vol. 13, n.® 4, 2020.

BERDUGOGOMEZDELATORRE, I, FABIANCAPARROS,E.A.,, RODRIGUEZ-GARCIA,
N. (dirs.), Recuperacion de activos y decomiso: reflexiones desde los sistemas penales
iberoamericanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., RODRIGUEZ-GARCIA, N. (coords.), Decomiso
y recuperacion de activos «Crime doesn’t pay», Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

BOLDOVA PASAMAR, M. A, “Naturaleza juridica de los programas de cumplimiento”,
Revista General de Derecho Penal, n.° 37, 2022.

BUZO OLIVE, ]., GOMEZ I CASALTA, G., “Sobre la configuracién de un Sistema de
Compliance: algunas variables a tener en consideracién”, La Ley Compliance Penal,
n.29, 2022.

CAMPOS ACUNA, M. C. (dir.), Guia prictica de Compliance en el sector piiblico, E1 Consultor
de Los Ayuntamientos, Madrid, 2020.

CASTILLO BLANCO, FE. A. (coord.), Compliance e integridad en el sector publico, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019.

CORRAL ESCARIZ, V., La localizacién de bienes en la UE vy su aplicacion en Espafia. Fase
clave de la recuperacion de activos procedentes del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

DARNACULLETA GARDELLA, M. M., “Consideraciones criticas sobre el public
compliance como instrumento de gestion de la desconfianza”, La Ley Compliance
Penal, n.® 6, 2021.

DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas
en el derecho espafiol”, en DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L. (dir.), Responsabilidad
penal de las personas juridicas, Aranzadi, Pamplona, 2013.

DE LA MATA BARRANCO, N. J., “El cumplimiento por el legislador espafiol del
mandato de la Unién Europea de sancionar a las personas juridicas”, en DE LA
CUESTA ARZAMEND], J. L. (dir.), Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Aranzadi, Pamplona, 2013.

ucsG | 177




NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA

DE LA MATA BARRANCO, N.]., “El 6rgano de control permanente de la personajuridica
(oficial de cumplimiento) en el marco de la responsabilidad penal corporativa”,
Revista Penal México, n.® 21, 2022.

DE PAIVA COSTA TANGERINO, D., “Compliance no direito penal de common law”,
Revista de Estudos Criminais, n.° 73, 2019.

DILORENZO, T.]., Crimen organizado. El Estado: la verdad sin maquillaje, Unién Editorial,
Madrid, 2022.

FERNANDEZ AJEN]JO, J. A., Comentarios de la Ley 2/2023 reguladora de la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones normativas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

FERRE OLIVE, J. C., “Compliance anticorrupcion”, Revista Penal, n.® 50, 2022.

FLORES SCHUTT, J., RODRfGUEZ-GARCfA, N., Desperdicio do compliance penal no
Brasil, Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2024.

FRIDRICZEWSK]I, V., RODRfGUEZ-GARCfA, N., Enbusca de estrategias 360 anticorrupcion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

FRIDRICZEWSKI, V., RODRIGUEZ-GARCIA, N., Repressio a corrupcio no Brasil: dificuldades
e desafios na utilizacdo de novas ferramentas (uma especial referéncia a disciplina da Lei de
Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrupgio), Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2024.

FUENTES SORIANO, O., “El valor probatorio de la informacién digital captada por el
empresario: grabaciones y comunicaciones electronicas”, en FUENTES SORIANO, O.,,
Tecnologia y proceso. Problemas procesales en un mundo digital, Aranzadi, Pamplona, 2022.

GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal. EI proceso penal de las personas juridicas,
Civitas, Madrid, 2016.

GOLDMAN, D. H., “Bases para el andlisis econémico de los sistemas de compliance
penal”, Ius et Veritas, n.? 57, 2018.

GOMEZ COLOMER, J. L. (coord.), Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad penal de
las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

GOMEZ COLOMER, J. L., "Derecho§ fundamentales, proceso e Inteligencia Artificial:
una reflexion”, en CALAZA LOPEZ, S.,, LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M.,
Inteligencia artificial legal y la administracion de justicia, Aranzadi, Cizur Menor, 2022.

GOMEZ COLOMER, J. L., “Introduccién: La responsabilidad penal de las personas
juridicas y el control de su actividad: Estructura juridica general en el Derecho
Procesal Penal espafol y cultura de cumplimiento (Compliance Programs)”, en
GOMEZ COLOMER, J. L. (coord.), Tratado sobre compliance penal. Responsabilidad
penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019.

178 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




LA GESTION INTEGRAL DEL CUMPLIMIENTO
NORMATIVO EN EL SISTEMA PENAL ESPANOL

GOMEZ MARIN, V., “El compliance officer en 1os modelos de prevencién de delitos: siete
preguntas, jsin respuesta?”’, La Ley Compliance Penal, n.® 1, 2020.

GOMEZ TOMILLO, M., Compliance penal y politica legislativa. El deber personal y empresarial
de evitar la comision de ilicitos en el seno de las personas juridicas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016.

GOMEZ-JARA DIEZ, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. El inicio de una larga andadura, 2.2 ed., Cizur Menor, 2019.

GONZALEZ CUSSAG, J. L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas: una
mirada desde la filosofia del lenguaje”, Revista Penal México, n.°® 19, 2021.

GONZALEZ CUSSAG, J., “La corrupcién como amenaza a la seguridad nacional”,
Revista Penal, n.2 50, 2022.

HEILBRUNN, J. R., “The Fight Against Corruption: The World Bank Debarment Policy”,
en MANACORDA, E., CENTONZE, F., FORTI, G., Preventing corporate corruption:
the anti-bribery compliance model, Springer, New York, 2014.

JIMENEZ ASENSIO, R., “Integridad publica y prevencién: a propésito del disefio y
aplicacion de las medidas de prevencion en los planes antifraude en la gestion de fondos
europeos”, en REGO VILAR, S. (coord.), Auditoria y control de la respuesta al Covid-19 y de
la implementacion de la iniciativa Next Generation UE. XIV Encuentros técnicos de los OCEX
de Santiago de Compostela. Il Premio Carlos G. Otero Diaz, Aranzadi, Pamplona, 2022.

JIMENEZSANCHEZ, F., ROSMEDINA, J. L., VILLORIA MENDIETA, M., “Determinantes
de la calidad del gobierno: una exploracion de los gobiernos autondmicos espafioles”,
Revista Espariola de Investigaciones Sociologicas, n.® 180, 2022.

JOPPERT RAGAZZO, C. E., “Compliance concorrencial: relagao de custos e beneficios
pOs Lava-Jato”, Quaestio Iuris, vol. 11, n.? 2, 2018.

KSHETRI, N., The Rise of Blockchains. Disrupting Economies and Transforming Societies,
Edward Elgar Publishing, Northampton, 2022.

LACERDA DA COSTA PINTO, F, de, LLEDO BENITO, 1., PEREIRA COUTINHO,
F. (dirs.), Compliance y lucha contra la corrupcion en Esparia, Portugal e Iberoamérica,
Dykinson, Madrid, 2022.

LEO CASTELA, ]. L, El perito en Compliance. La ineludible intervencion del experto en
la administracion de justicia penal frente a organizaciones y empresas, Aranzadi,
Pamplona, 2022.

LEO CASTELA, J.1,, SANCHEZ MACIAS, J. L, “Las politicas de integridad corporativa
como politica econémica en la OCDE”, Revista Finanzas y Politica Econdmica, vol. 13,
n.°1,2021.

UucsG (179




NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA

LINAN LAFUENTE, A., La responsabilidad penal del compliance officer, Aranzadi,
Pamplona, 2019.

LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., “Inteligencia artificial, valoracion del
riesgo y derecho al debido proceso”, en CALAZA LOPEZ, S., LLORENTE
SANCHEZ-ARJONA, M., Inteligencia artificial legal y la administracién de justicia,
Aranzadi, Cizur Menor, 2022.

MACHADO DE SOUZA, R., RODRIGUEZ-GARCIA, N., Justicia negociada y personas
juridicas. La ‘modernizacion’ de los sistemas penales en clave norteamericana, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022.

MESEGUER YEBRA, ]., “M4s transparencia para una Administracion algoritmica”,
Diario El Pais, 14 de septiembre de 2022 [https://elpais.com/tecnologial/2022-09-14/
mas-transparencia-para-una-administracion-algoritmica.html].

MORTON, ]. C., “The development of a compliance culture”, Journal of Investment
Compliance, vol. 6, n.? 4, 2005.

NAVARRO, J. (dir.), ElI compliance officer, ;un profesional en riesgo? Perspectiva penal,
empresarial, procesal, de la fiscalia y jurisprudencial, Profit Editorial, Barcelona, 2018.

NEIRA PENA, A. M., “La prueba pericial en los delitos economicos. De la pericial
contable al perito de compliance”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XL, 2020.

NEIRA PENA, A. M., La defensa penal de la persona juridica. Representante defensivo, rebeldia,
conformidad y compliance como objeto de prueba, Aranzadi, Cizur Menor, 2018.

NEIRA PENA, A. M., La instruccion de los procesos penales frente a las personas juridicas,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

NIETO MARTfN, A., “Lainstitucionalizacion del sistema de cumplimiento”, en NIETO
MARTIN, A. (DIR.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015.

ONTIVERQS ALONSO, M., “Noncompliance”, en RODRfGUEZ-GARCfA, N.,
RODRIGUEZ LOPEZ, F. (coords.), Compliance y justicia colaborativa en la prevencidn
de la corrupcidén, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

PEREZ MONGUIO, J. M., FERNANDEZ RAMOS, S. (coords.), El nuevo sistema de
proteccion del informante. Estudio sistematico de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora
de la proteccion de las personas que informen sobre las infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcion, Bosch, Barcelona, 2023.

RAMQS TORRE, R., De la socigdad del riesgo a la sociedad de la incertidumbre, en LU]AN
LOPEZ, J. L., ECHEVERRIA, ]. (coords.), Gobernar los riesgos: ciencia y valores en la
sociedad del riesgo, Biblioteca Nueva, Madrid, 2009.

180 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




LA GESTION INTEGRAL DEL CUMPLIMIENTO
NORMATIVO EN EL SISTEMA PENAL ESPANOL

RIBES RIBES, A., “Retos del International Compliance Assurance Programme (ICAP)
permanente de la OCDE como modelo de cumplimiento cooperativo multilateral”,
Cronica Tributaria, n.° 182, 2022.

RODRIGUEZ-GARCIA, N. (dir.), Tratado angloiberoamericano sobre compliance penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Adecuacién del proceso penal espafiol a la fijacién legal
de la responsabilidad criminal de las personas juridicas”, Revista Penal, n.* 35, 2015,
pags. 139-172.

RODRI’GUEZ—GARCI,A, N., “La conformidad en el proceso penal de las personas
juridicas”, PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J. (dir.), Proceso penal y responsabilidad penal
de personas juridicas, Aranzadi, Pamplona, 2017.

RODRIGUEZ-GARCIA, N., “Las investigaciones internas como elemento esencial de
los «criminal compliance programs»: haciendo de la necesidad virtud”, Revista
Penal, n.2 52, 2023.

RODRIGUEZ-GARCIA, N., CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, A.,, RODRIGUEZ
LOPEZ, F. (dirs.), Corrupcion: compliance, represion y recuperacion de activos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019.

RODRIGUEZ-GARCIA, N., PAHUL ROBREDO, M. G., “E1 ODS-16 en América Latina:
condicionantes, retos y materiales para su estudio comparado”, en ARRABAL
PLATERO, P., Los ODS en la Justicia: El Derecho Procesal y la inteligencia artificial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

RODRIGUEZ-GARCIA, N., RODRIGUEZ LOPEZ, F. (coords.), Compliance y justicia
colaborativa en la prevencion de la corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020.

RUANO MOCHALES, M. T., “El compliance program como mecanismo de organizacion,
prevencion y enjuiciamiento”, Revista Internacional Transparencia e Integridad, n.® 3,2017.

SAIZ PENA, C. A., Compliance. Cémo gestionar los riesgos normativos en la empresa, Cizur
Menor, Aranzadi, 2015.

SANCHEZ MACIAS, J. 1, LEO CASTELA, J. 1, Compliance tributario para pymes segiin
la Norma UNE 19602, AENOR Ediciones, Madrid, 2020.

SANCHEZ MACfAS, ]., I, RODRIGUEZ LOPEZ, F., “Estudio preliminar”, en
RODRIGUEZ-GARCIA, N. (dir.), Tratado angloiberoamericano sobre compliance penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., “La desobjetivizacion de la responsabilidad
civil ex delicto: los programas de cumplimiento”, InDret: Revista para el Andlisis del
Derecho, n.2 3, 2022.

UcCsG | 181




NICOLAS RODRIGUEZ-GARCIA

SANTANA LORENZO, M. (dir.), Guia prictica de compliance internacional, Aranzadi,
Pamplona, 2020.

SCANDELARI, G. B., Compliance e Prevencio Corporativa de llicitos. Inovagoes e
Aprimoramentos para Programas de Integridade, Almedina, Sao Paulo, 2022.

SERRANO DE NICOLAS, Y., CONESA ALAGARDA, M., ALBALA GONZALEZ,
A., Compliance penal para pymes segtin la Norma UNE 19601, AENOR Ediciones,
Madrid, 2020.

SUBIRANA DE LA CRUZ, S., FORTUNY CENDRA, M. (dirs.), Compliance en el sector
publico, Aranzadi, Pamplona, 2020.

SUBIRANA DE LA CRUZ, S., FORTUNY CENDRA, M., “Implementacion de medidas
antifraude para la gestion de fondos Next Generation”, La Administracion Prdctica:
Enciclopedia de Administracion Municipal, n.° 6, 2022.

TRANSPARENCY INTERNATIONAL ESPANA, Transparencia de la Informacion
Corporativa. TRAC-Espatia 2022. Indice de Transparencia Corporativa en Integridad,
Cumplimiento y Derechos Humanos de las Empresas del IBEX-35, Transparency

International Espafia, Madrid, 2022 [https://transparencia.org.es/wp-content/
uploads/2022/04/TRAC-ESPANA-2022-TI-E.pdf].

TURIENZO FERNANDEZ, A., La responsabilidad penal del compliance officer, Marcial
Pons, Madrid, 2021.

VALEIJE ALVAREZ, 1., “Riesgos penales en la gestion de los Fondos Next Generation
UE”, La Ley Penal, n.° 162, 2023.

VALGAS DOS SANTOS, R., Direito Administrativo do medo. Risco e fuga da responsabili¢io
dos agentes publicos, 2.2 ed., Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2022.

VELASCO NUNEZ, E., El canal de denuncias: sector privado y piiblico. La proteccion del
informante en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, La Ley, Madrid, 2023.

VELASCO PERDIGONES, J. C., La responsabilidad civil del Compliance Officer, Aranzadi,
Pamplona, 2022.

VICENTE ANDRES, R., La proteccion del informante en el marco del compliance. De la
Directiva 2019/1973 a su transposicion interna mediante la Ley 2/2023, de 23 de febrero,
Sepin, Madrid, 2023.

VV.AA., Guia de implementacion de compliance para pymes. Manual prictico de implementacion,
Sepin, Madrid, 2019.

VV.AA., Sequimiento del ODS 16. Tendencias y datos clave, UNODC, Nueva York, 2021.

182 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




LA GESTION INTEGRAL DEL CUMPLIMIENTO
NORMATIVO EN EL SISTEMA PENAL ESPANOL

WALLACE, L., LIN, H., CEFARATTI, M. A., “Information Security and Sarbanes-Oxley
Compliance: An Exploratory Study”, Journal of Information Systems, vol. 25,n.2 1, 2011.

WORLD COMPLIANCE ASSOCIATION, Guia de Legislacion comparada en
materia de responsabilidad penal, WCA Internacional, Madrid, 2022 [https://
worldcomplianceassociation.com/documentacion/Guia_de_legislacion_comparada_en_
materia_de_responsabilidad_penal_2022.pdf].

ZANUTO ANDRADE SANTOS, H. C., FRAGA, G. ., “Corrupcion, estructura productiva
y desarrollo econdmico en los paises en desarrollo”, Revista de la CEPAL

UCsG | 183







LA INTERPRETACION DE LOS
CONTRATOS DE TRABAJO

DR.EFRAIN DUQUE RUIZ»

“Para que el plan juridico del Estado tenga efectividad se necesitan
no solo buenos legisladores, sino también magnificos intérpretes.
Aquellos crean las leyes, estos nos revelan su alma...”

(Luis Joaquin de la Lama Rivera)

Introduccion

Cuando nos referimos a la interpretacion de una norma juridica, sea esta una ley,
una norma de menor jerarquia, o un contrato reflejado en un acuerdo de volunta-
des, es menester dejar establecido que, la “norma mas clara, de mds simple redac-
cidn, didfana y transparente, si se va a aplicar, supone que se va a interpretar, es
decir, se va a fijar su significado, su esencia, su alcance, sus fines” (Galeano, p.1).

Cuando la norma legal sujeta a interpretacion es genérica, oscura o ambigua, la
corriente con mayor difusién que permite llegar a la exégesis de la norma, es la
que permite establecer el pensamiento del legislador para asi descubrir su in-
tencion. Pero en este examen hermenéutico existe la posibilidad de incurrir en
errores de interpretacion, de los que no estan exentos los drganos administra-
tivos o judiciales en la toma de decisiones; por lo que es necesario reflexionar
para que, en el conocimiento y analisis de situaciones juridicas en que deben
aplicar las normas legales o contractuales, no se cometan errores conceptuales
que afecten a los intereses de las partes, pues existen ocasiones en que se “... ha
elegido la norma pertinente, pero se ha equivocado sobre su significado, y por
una interpretacion defectuosa le da un sentido o alcance que no tiene” (Manuel
Sanchez-Palacios, El Recurso de Casacion Civil, p. 63).

En el razonamiento sobre el sentido o el alcance de las disposiciones legales, re-
glamentarias o contractuales, lo mds comun es utilizar el método literal para en-
tender su contenido y significado; pero en ocasiones resulta apropiado recurrir
a la verdadera intencion de las partes, que debe prevalecer sobre el puro sentido
gramatical del texto que contiene la norma, que satisfaga el interés de las partes.
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Siendo la interpretacion “el conjunto de procedimientos mediante los cuales se bus-
ca encontrar el sentido, el alcance de las normas juridicas a los fines de la norma para
su correcta aplicacion” (Galeano); siendo una obra de humanos, cualquiera sea el
organo a quien la ley le atribuye esta facultad, puede ser entendida en su real
sentido y alcance, en cuyo caso se la aplicara asegurando con ello la justicia, la
paz y tranquilidad social.

De acuerdo a Luis de la Lama, el camino interpretativo consta de tres etapas:

a. Averiguacion del sentido y el fin de la norma, interpretacion de cada
caso concreto de acuerdo con la esencia de la Ley (interpretacion
eidética);

b. Exposicidn correcta del supuesto planteado (interpretacion aporéti-
ca); y,

c. Solucion al mismo, adecuadamente entendido, acorde con la finali-
dad de la Ley (interpretacion teorética) (p. 48). Es importante entonces
conocer el sentido y fin de la norma, determinar el supuesto tedrico
planteado sobre ella, y finalmente, cual es el contenido de la misma.

La Interpretacion de los Contratos

El Cédigo Civil, en el Capitulo relativo a la interpretacion de los contratos, no
indica un orden metodoldgico para hacer uso de sus reglas, considera que el in-
térprete debe indagar la voluntad e intencion real de los contratantes (interpreta-
cidn subjetiva); o determinar la voluntad de las partes en funcion del significado
del texto del acuerdo, recurriendo a su sentido literal (interpretacion objetiva).
En todo caso, de esta manera se trata de establecer su real contenido, ya sea en lo
que se entiende gramaticalmente, como en la intencion que tenian las partes de
dejar establecido en dicho documento; por lo que, cuando se revisa un contrato,
para conocer el contenido de cada una de sus cldusulas, debe establecerse la clase
de convencidn, su naturaleza, el lugar y fecha de suscripcion, como estan fijadas
las obligaciones y derechos de los contratantes, sanciones por incumplimiento.

La interpretacion de los contratos puede manifestarse de dos maneras: por una
parte, la acertada comprension del contenido de la norma contractual, lo que
no generara duda alguna y traera conformidad de las partes; y, por otra, cuan-
do se modifica su sentido o aun conociendo de su real significado, se yerra en
su alcance general o en su aplicacion, derivandose de ello consecuencias que
no concuerdan con su contenido, por lo cual se falla en la determinacion de su
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verdadero significado, incurriendo en una errdnea interpretacion. De lo cual se
deduce que, cuando la norma no esta definida claramente la labor interpretativa
es compleja, por lo que es posible que se incurra en errores al momento de otor-
garle un sentido o alcance a la norma contractual objeto de interpretacion, pues
es conocido que una sabia interpretacion es garantia de justicia y una equivoca-
da interpretacidn genera un perjuicio a una de las partes.

En el caso de que se presenten controversias respecto del incumplimiento de los
compromisos adquiridos por una cualquiera de las partes, nuestro ordenamien-
to juridico establece un principio de obligatorio cumplimiento, que dice: “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales” (Art. 1561,
Cddigo Civil), lo que implica que, en el caso de que una de las partes desconozca
o modifique unilateralmente a su arbitrio alguna de las clausulas del contrato,
la parte afectada perfectamente puede ejercer las acciones que considere perti-
nentes en defensa de sus derechos.

Igual ocurre en el caso de que las partes, a su arbitrio, lo entienda a su manera
alguna de sus disposiciones, por lo que se abre la oportunidad de la interpreta-
cidn del contrato, para descubrir lo que han querido dejar establecido las partes,
para que de esta manera sabiendo su real significado, no se altere la relacion ju-
ridica contractual.

El contrato, con independencia de su alcance espacial, se fundamenta en la au-
tonomia de la voluntad de las partes (Sixto A. Sanchez Lorenzo, La interpreta-
cidn del contrato internacional: una aproximacion desde el derecho comparado,
p- 131), obligando a los contratantes a someterse a los acuerdos a que hubieren
llegado, pues “no importa el nombre que las partes le hayan otorgado a un acuer-
do de voluntades, pues prevalece la intencion de los extremos contractuales”
(Maria Adriana Marin), o en ciertas circunstancias los hechos que se han dado en
la realidad que prevalecen sobre las formas; sin que por ello en la determinacion
del alcance de alguna de las clausulas pactadas, que en muchas ocasiones son
el eje de las controversias juridicas, puedan alegarse situaciones que contradi-
gan la constitucion y la ley, en cuyo caso dichas clausulas careceran de validez,
pues se entiende que el contrato celebrado debe ser conforme al orden juridico
existente en el pais.

La interpretacion del contrato o de alguna de sus cldusulas, independiente del
criterio o forma de aplicacion, constituye una labor intelectiva, en virtud de la
cual se examina, analiza y comprende el sentido y alcance de cada una de sus
disposiciones, en las que constan las declaraciones de voluntad de las partes con-
tratantes, que son de obligatorio cumplimiento. De ahi que, cuando buscamos
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encontrar el sentido y alcance de las disposiciones que pactaron las partes, las
formas como se cumplirdn, nadie mas que los autores pueden dar una interpre-
tacion fidedigna respecto a como la entendieron en su redaccion.

Si la letra de la clausula o cldusulas del contrato, son claras y no dejan duda
sobre la intencidn de los contratantes, se estard a la interpretacion gramatical,
pues al entenderlo en su sentido literal, es clara y comprensible la intenciéon de
los contratantes plasmada en el texto del convenio al que arribaron. De tal ma-
nera que, cuando la claridad de los términos de un contrato o de una clausula
no deja dudas sobre el propdsito que tuvieron las partes, no cabe la posibilidad
de pretender darle una interpretacion contraria a las intenciones que tuvieron
al acordarla; y, es precisamente cuando no se entiende en su tenor literal, esto es
el contenido de las clausulas no es claro y da lugar a dudas sobre la intencion de
los contratantes, es que se recurre a las reglas de la interpretacion.

Con frecuencia, cuando los términos del contrato no son tan claros y generan
duda respecto de la intencion de los contratantes, deviene en la necesidad de
una interpretacion racional a través de un examen de la clausula, del capitulo
o del contrato en su integralidad, como un conjunto orgdnico, sin detenerse ex-
clusivamente en su tenor gramatical, sino mas bien mediante un analisis logico,
para llegar al convencimiento de lo que las partes acordaron realmente; sin que
la parte que lo suscribié pueda impugnarlo, como dice Sixto Sdnchez “Cuando
se firma un documento que contiene disposiciones contractuales, la parte que fir-
ma se obliga, y es intrascendente si ha leido o no el documento” (Ob. cit. p. 137),
siendo esta precisamente la garantia de la seguridad juridica, pues no podria
impugnarlo si lo ha celebrado conforme la constitucion y la ley.

La interpretacion laboral

El derecho del trabajo es “un derecho especial, toda vez que tutela derechos de la parte
considerada débil dentro de la relacion laboral” (Corte Constitucional del Ecuador,
sentencia 016-13-SEP-CC, caso 1000-12-EP). En tal sentido, las normas del trabajo
forman parte del derecho social, pues tienen como objetivo principal establecer
una serie de garantias en beneficio de la parte débil de la relacion laboral: el traba-
jador; por lo que, la finalidad de la correcta interpretacion de la disposicion legal
o contractual es salvaguardar la equidad que pueda encontrarse amenazada, de-
bido a determinados factores de orden material ajenos a su dmbito de aplicacion.

Para entender la aplicabilidad del contrato de trabajo, debe previamente consi-
derarse que la relacion laboral genera derechos y obligaciones entre las partes,
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unas que nacen de la ley, otras del libre acuerdo de voluntades, que se plasman
en el documento al que acuerdan someterse, sin que puedan a su arbitrio consi-
derar o no los acuerdos a los que han llegado al ser suscrito, pues en este caso,
la parte afectada tiene el derecho de exigir su cumplimiento.

Es importante entonces considerar los principios del derecho del trabajo, que re-
flejados en normas juridicas, guian a las partes contratantes a celebrar un contrato
de trabajo de buena fe, bajo estipulaciones que regulen sus relaciones de trabajo,
para un cabal ejercicio de derechos y cumplimiento de obligaciones, conforme lo
han acordado y es su intencidn, aun cuando no aparezcan en el contrato, ya que
de existir divergencias en su aplicacion, corresponde interpretarlo en el sentido
que refleje su verdadero alcance y significado.

El contrato de trabajo, sea este individual o colectivo (Arts. 8 y 220 CT), una vez
suscrito y legalizado ante la autoridad competente constituye ley para las par-
tes contratantes, siempre y cuando no contravenga norma juridica alguna; de-
biendo observarse también que no afecte los derechos del trabajador, ya que en
el caso de que alguna de sus clausulas del contrato de trabajo contenga disposi-
ciones contrarias al orden juridico o afecte sus derechos, podria ser impugnado
(Art. 40, CT). Pero si en la relacion contractual se presentan inconvenientes debi-
do al incumplimiento de las clausulas acordadas por alguna de las partes, o por
desacuerdos en cuanto a su alcance y significado, lo que eventualmente podria
generar un conflicto, es necesario recurrir a los mecanismos de solucion de las
divergencias, para que se afecten las normales relaciones de trabajo.

Al suscribirse un contrato individual o colectivo de trabajo, las partes en su cele-
bracion deben considerar que, “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan, no sdlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, porlaley ola
costumbre, pertenecen a ella” (Art. 1562, Codigo Civil). Con mayor razon, cuan-
do en el pacto colectivo se establecen disposiciones que no solamente regulan
las relaciones laborales, sino por lo general contemplan acuerdos que tienden a
mejorar las condiciones de trabajo, en cuanto a salarios, jornada de trabajo, es-
tabilidad, gratificaciones y beneficios adicionales de orden social, incorporando
derechos que constituyen conquistas de los trabajadores, que obligatoriamente
deben ser respetados por la parte empleadora.

Una vez celebrado el contrato de trabajo y mientras se encuentre vigente, sus
clausulas no pueden ser desconocidas o modificadas unilateralmente, pues los
beneficios en ellas contemplados constituyen “derechos adquiridos”, intangibles
e irrenunciables por mandato constitucional y legal (Art. 326.3 CR, Art. 4 CT);
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por lo que, cualquier modificacion unilateral que el empleador realice sin con-
sentimiento de los trabajadores, carecera de eficacia juridica.

Para interpretar rectamente los disposiciones de un contrato de trabajo, es
necesario el conocimiento previo del espiritu tuitivo de los preceptos labo-
rales, ya que, cuando de una norma laboral se trata, la Interpretacion literal,
se utiliza respecto de aquellas disposiciones cuya claridad es manifiesta; la
interpretacion declarativa, tiene por objeto aclarar y completar aquellas que
estan oscuras y puede ser de dos tipos: a) Amplia o extensiva, cuando se to-
man las palabras en su mds amplio sentido, por ejemplo si la cldusula se re-
tiere a “el trabajador que se acoge a la jubilacion”, debera entenderse que se
trata de cualquier clase de jubilacidn, sea por vejez, por incapacidad abso-
luta, o por tiempo de trabajo; b) Limitada o restrictiva, cuando refiere a las
palabras en su sentido mas delimitado; por ejemplo al referirse al obrero, no
engloba al empleado o al directivo de la empresa, aun cuando sean también
trabajadores por cuenta ajena.

La Interpretacion Jurisdiccional delas normas contractuales laborales:

“Es verdad que los jueces tienen el deber de apegarse a la ley, pero
no apegarse servilmente, porque entonces no serian jueces, sino
siervos, no se les sienta en ese puesto para maniatar su inteligencia,
sino para que obre justa, pero libre. Tienen el deber de oir el
precepto legal, pero también tienen el poder de interpretarlo”
José Marti-

De las variadas formas de interpretacion, la Interpretacion jurisdiccional, es aque-
lla “realizada a través de una persona que cuenta con la potestad resolutoria,
debido al cargo que ejerce, dentro de la rama laboral, la cual puede recaer en au-
toridades administrativas o bien judiciales; en tanto que la Interpretacion usual,
es llevada a cabo, mediante cualquier particular o bien, a través de los mismos
litigantes, y que en determinadas ocasiones es razonada por las partes durante
los alegatos” (Masabanda, Instrumentos juridicos aplicables en la contratacion
individual de trabajo, p. 23).

En lo que tiene que ver con la legislacion del trabajo, en la interpretacion de las
disposiciones legales, reglamentarias o contractuales, no debe dejarse de lado cier-
tos principios basicos que tienden a darle una proteccion especial al trabajador,
como el principio tuitivo o «pro asalariado», por ser la persona que se encuentra
sometida al empleador, prestando sus servicios, subordinado a sus érdenes en
un horario que le establece, por lo que estd sometida a él.
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El profesor Uruguayo Américo Pla Rodriguez, en su obra: “Los Principios del
Derecho del trabajo” senala que, al juez o jueza, en el cumplimiento de su fun-
cién de administrar justicia, le corresponde, entre otros aspectos, el de establecer
criterios de interpretacion del texto de la norma juridica laboral, o con respecto a
la aplicacion de ella, cuando en un ordenamiento juridico existen dos normas con
aptitud que pueden ser aplicadas al caso, asi como en las denominadas lagunas
juridicas, ya sea para averiguar la que tiene valor normativo o para desentranar
su recto sentido, en relacion al asunto que el juzgador se halle conociendo y la
postura que debe adoptar al momento de tomar sus decisiones en el ambito ju-
risdiccional laboral.

Segun Luis de la Lama, el principio «pro asalariado» tiene dos importantes face-
tas: El Principio de lanorma mas beneficiosa (aspecto juridico-legal) y el Principio
de la condicion mas ventajosa (aspecto juridico-contractual (La Interpretacion
Juridicaen el Ambito Laboral, p- 36), en cuyos dos casos, siempre debe entenderse
el texto de la norma en el sentido que menos afecte los intereses del trabajador. El
principio de la norma mas beneficiosa solo cabe ser aplicado respecto a disposi-
ciones de idéntica categoria, cuando exista pugna de preceptos de rango desigual,
no asi cuando la norma superior conceda un margen de actuacion, un dmbito de
mejora, a la parte subordinada, tal cual lo sefiala el articulo 326 numeral 3 de la
Constitucion de la Republica; pues el admitir el principio contrario, conduciria
a consecuencias funestas desde el punto de vista juridico (ibidem, p. 40), ya que
se estaria resolviendo de forma inconstitucional.

Es importante considerar que, cuando se trate de los contratos de trabajo,
“Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas
que a lo literal de las palabras” (Art. 1576, Codigo Civil); por lo tanto, en tratan-
dose de una convencion colectiva de trabajo, al haber sido celebrada para mejorar
las condiciones en que se desarrollan las relaciones de trabajo, debe entenderse
asi y jamas pretender que, a través de sus clausulas se puedan reducir derechos,
o favorecer a unos y perjudicar a otros trabajadores, rompiendo el principio de
igualdad, toda vez que una vez suscrito, ampara a todos quienes laboran en la
empresa 0 negocio, sean o no miembros de la organizacion laboral contratante
(Art. 220 CT).

El Codigo Civil, norma supletoria de la laboral (Art. 6 CT), respecto de la inter-
pretacion de los contratos establece que: “Las clausulas de un contrato se inter-
pretaran unas por otras, ddndose a cada una el sentido que mejor convenga al
contrato en su totalidad (Art. 1580); por lo que, si una cldusula es comprensible
en su tenor literal, por ser clara, concreta y precisa, no es necesaria la aplicacion
de método alguno de interpretacion, solamente comprender que su contenido
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esta referido a un todo integral, que en el caso del contrato colectivo de traba-
jo, que como se ha dicho tiene por finalidad mejorar las condiciones de trabajo,
que en el futuro deberan tenerse en cuenta en las relaciones obrero-patronales.

En un procedimiento judicial, el trabajador como parte afectada, debe en su ac-
cidn laboral establecer su pretension, refiriéndose a la disposicion contractual que
considera ha sido irrespetada o incumplida por el empleador, por lo cual somete
la controversia a la decision del juez. Tanto la doctrina como la jurisprudencia,
han considerado que la interpretacion de los contratos constituye una funcion de
los jueces y tribunales de instancia, por lo que, si esta labor interpretativa es con-
tradictoria, o se demuestre que es manifiestamente ildgica, irracional o arbitraria,
cabe revisar en casacion la erronea interpretacion de la norma del contrato de
trabajo realizada por el Tribunal de instancia, observando el principio senalado
en el numeral 3 del articulo 326 de la Constitucion de la Republica.

La Sala Casacional, ante un hecho evidente de erronea interpretacion de alguna
de las clausulas de un contrato de trabajo, abiertamente contraria a lo dispuesto
en las referidas disposiciones contractuales, debe otorgarle la tutela judicial efec-
tiva al trabajador ante el desacierto cometido por el Tribunal de instancia; pero si
el Tribunal superior en su control de legalidad, ratifica la errénea interpretacion,
obviamente que comete una infraccion que genera desconfianza en el maximo
organo de justicia ordinaria, afectando la seguridad juridica.

Si luego de examinar la sentencia, corrige el error y este se ha dado en casos
analogos, la Corte Nacional de Justicia, debe considerar las sentencias emitidas
por la Sala Especializada de lo Laboral, en que se reiteren por tres ocasiones la
misma opinion sobre un mismo punto de derecho, deben remitirlas al Pleno de
la Corte a fin de que éste delibere y decida sobre su conformidad, si se ratifica el
criterio, esta opinion constituird jurisprudencia obligatoria.

La resolucién mediante la cual se declare la existencia de un precedente jurispruden-
cial contendrd tnicamente el punto de derecho respecto del cual se ha producido la
triple reiteracion, el senalamiento de la fecha de los fallos y los datos de identifica-
cion del proceso, 1o que se publicara en el Registro Oficial a fin de que tenga efecto
generalmente obligatorio, al cual deben someterse en el futuro los jueces de instancia.

Siendo esta una de sus funciones primordiales, le corresponde a la Corte Nacional
de Justicia, Desarrollar el Sistema de Precedentes Jurisprudenciales, revisando
los fallos de triple reiteracion que reposan en los archivos de este drgano juris-
diccional, para orientar a los Jueces de instancia sobre los lineamientos que de-
ben seguir en sus decisiones judiciales, como garantia de la confianza que nos
brinda a los justiciables.

192 | DERECHO PUBLICO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL




LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO

Casos resueltos por la Sala Especializada de lo Laboral, Corte
Nacional

“En un Estado constitucional de derechos y justicia la decision
tiene que ser “justa”, es decir no interesa exclusivamente poner fin
a un conflicto, sino hacer justicia” (Carlos Ramirez (Dr.), Apuntes
sobre la Prueba en el COGEP, p. 46).

1.- La Corte Nacional de Justicia, en el Caso No. 12334-2018-00209, en relacion
a la pension jubilar patronal contemplada en la cldusula del contrato colectivo,
que establece que el obrero tendra derecho a recibir como pension jubilar patro-
nal mensual el monto del salario mensual que venia percibiendo al momento de
retirarse del trabajo, manifiesta: “... Ahora bien, segiin el art. 11 de la Constitucion
de la Republica: “El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: 8. EI
contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard y garantizard las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional cualquier accion
u omision de cardcter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
ejercicio de los derechos.” Lo cual, se inmiscuye plenamente con las reglas interpretativas
positivas del favor laboratoris y la interpretacion favorable de los derechos constitucio-
nales y los instrumentos internacionales de derechos humanos, que marcan una prefe-
rencia frente a otras interpretaciones, por ser aquella que mejor supone la realizacion de
los fines del derecho laboral (proteccion del trabajador, establecido en el articulo 5 del CT
y la realizacion de la justicia y, de ninguna manera implican una lesion a la seguridad
juridica, en los términos que sefiala la Corte Constitucional).

En este contexto, se observa que, si bien existe la preeminencia de las disposiciones conte-
nidas en el articulo 216 del Codigo del Trabajo, respecto a la facultad legal que tienen los
municipios y concejos provinciales de emitir sus propias ordenanzas para fijar la pension
jubilar de sus trabajadores; este Tribunal de casacion considera que no existe una justifica-
cion legitima para desconocer el contrato colectivo suscrito, el mismo que por sus propias
clausulas se prevé que se encuentra vigente, por lo que no hay asidero consecuente para
perjudicar y aplicar una norma de una ordenanza que resulta ser regresiva de derechos
a los trabajadores, tanto mds que la jubilacion patronal es uno de los pilares del Derecho
del Trabajo. En consecuencia, se determina que aplicar en el presente caso, la ordenanza
expedida por el GAD Provincial de Los Rios, resulta regresivo y vulneratorio de los de-
rechos laborales, los cuales se encuentran contemplados en el art. 326 numerales 2 y 3 de
la Constitucion de la Republica, por cuanto se ha realizado una interpretacion limitada
con sujecion al pleno ejercicio y proteccion de los derechos adquiridos del trabajador”.

De esta manera, se ratifica la existencia de un derecho a los trabajadores que han
laborado por mas de 25 afios para el mismo empleador; pero lo mas importante,
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que existiendo un contrato colectivo de trabajo vigente, los acuerdos establecidos
en la convencién son de cumplimiento obligatorio para las partes que lo suscri-
bieron, por lo que no pueden ser reformados o desconocidos por el empleador
unilateralmente, ya que los derechos laborales contemplados en dicho documen-
to constituyen ley para las partes contratantes, ademas de que son progresivos,
intangibles e irrenunciables, por mandato constitucional y legal.

2.- La Corte Nacional de Justicia, en el caso No. 12334-2018-00205, refiriéndose a
la pension jubilar patronal a la que tiene derecho el trabajador, en forma incom-
prensible, se aparte de los criterios expuestos en casos similares, como: Juicio
No. 12334-2018-00209, Juicio No. 12334-2018-00606, Juicio No. 12334-2015-01327,
Juicio No. 12334-2014-0360, y emite una interpretacion desconociendo la clau-
sula del contrato colectivo de trabajo y disponiendo se aplique para el cal-
culo las reglas del Art. 216 del Cédigo del Trabajo, dice: “Por lo dicho, ante la
contraposicion normativa advertida, de acuerdo con el criterio jerarquico establecido en
el articulo 425 de la Constitucion, la disposicion legal, al ser superior, derrota a la or-
denanza y a la disposicion contractual, que son inferiores. Siendo que, en este caso, la
aplicacion de la regla primera del articulo 216 del Codigo de Trabajo para determinar la
pension jubilar mensual, garantiza tanto la aplicacion y cumplimiento de una norma su-
perior como del derecho ahi regulado en favor del ex trabajador. En razon del andlisis que
antecede, si bien no procede el pago de la jubilacion patronal al tenor del articulo 49 del
Noveno Contrato Colectivo, si corresponde liquidar este derecho conforme el articulo 216
del Codigo de Trabajo”.

Con este cambio de criterio, obviamente se genera inseguridad juridica e incerti-
dumbre en el justiciable, pues en unos casos interpreto correctamente la norma
contractual y en otro no, discriminandole en su derecho respecto de los demas
trabajadores, que como €l laboraron para el mismo empleador.

3.- En el caso No: 12334-2018-00572, en el Contrato Colectivo de Trabajo, se esta-
blece una clausula que dice: “AYUDA POR JUBILACION”, que consiste en que
el empleador se obliga a entregar a los obreros que se acojan a la jubilacion, una
bonificacion por cada cinco afios de servicios a la Institucion.

Ante la pretension del actor, de que este beneficio va dirigido a todo trabajador
que se retira de su trabajo para acogerse a la Jubilacidn, sin que dicha cldusula
especifique sila jubilacion es por la causal de vejez, incapacidad o por tiempo de
servicio al empleador, debemos entender que es por cualquier causa, pues no se
ha especificado de qué jubilacion se trata; sin embargo, el Tribunal de Casacion
ha manifestado: “... toda vez que el accionante con el tiempo de servicios prestado en
favor de la demandada, no justifica el cumplimiento de los requisitos para acceder a la
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jubilacion patronal, sin que hubiere adquirido este derecho. Por ende, no se cumple la
hipétesis normativa prevista en el articulo 48 del Contrato Colectivo; en consecuencia,
no tiene derecho a la ayuda por jubilacion ahi estipulada...”.

La clausula contractual no refiere jubilacion patronal, sino en términos generales
considera a los obreros que se acojan a la jubilacion, sin especificar de qué jubi-
lacion se trata su jubilacidon patronal o del IESS, por lo que no podria el Tribunal
interpretar manifestando que, solamente tiene derecho a esta ayuda cuando el
trabajador se acoja a la jubilacion patronal, pues se estaria confundiendo el ge-
nero con la especie; es decir, la jubilacion es el género y las formas de jubilacion
la especie.

Considerar que la AYUDA POR JUBILACION es tinicamente para el trabajador
que se acoja a la jubilacion patronal, es realizar una interpretacion restrictiva, de-
jando de lado al trabajador que se jubila por vejez o incapacidad absoluta para
el trabajo, afectando el derecho del trabajador que se acoge a la jubilacidn, error
de interpretacion que implicaria un discrimen laboral, prohibido expresamente
en el numeral segundo del articulo 11 de la Constitucion de la Republica.

En el supuesto de que dicha cldusula fuere ambigua, genere alguna duda o fue-
re incomprensible, ni siquiera se debe recurrir a las reglas de interpretacion;
pues si en el mismo convenio colectivo existe una clausula que establece la for-
ma como debe interpretarse el contrato colectivo de trabajo, se debe considerar
esta. Ademas, en un Estado constitucional de derechos y justicia, es obligacion
del Tribunal actuar conforme lo dispone el numeral 3 del articulo 326 de la
Constitucidon de la Republica, en concordancia con el articulo 7 del Cddigo del
Trabajo, que establecen que: “En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones le-
gales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas se aplicaran en el sentido
mds favorable a las personas trabajadoras”; no hacerlo de esta manera, significaria
una franca violacion a los preceptos Constitucionales, tales como la tutela judicial
efectiva, el principio pro obrero y la seguridad juridica, siendo asi cuestionable
la actuacién del Tribunal.

Consideracion final

Las interpretaciones de la ley y de los contratos de naturaleza civil, realizadas
por ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador y por la ahora denominada Corte
Nacional de Justicia, les da a las normas un sentido y alcance que difieren de la
interpretacion que les corresponde realizar cuando se trata de disposiciones de
caracter laboral; pues por los principios que rigen el derecho del trabajo, como
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el In dubio pro-operario, protector, les obliga a los jueces entender la norma en
su verdadero sentido y alcance, para que no se produzcan contradicciones en
cuanto a lo que determina la norma y lo que se resuelve sobre ella.

Para evitar la posibilidad de incurrir en un error de interpretacion, que perjudi-
que a la parte procesal que debe proteger, la propia ley (Art. 326.3 CRE y Art. 5
CT) establece que, en caso de duda en cuanto al alcance de las disposiciones le-
gales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, lo funcionarios judicia-
les 0 administrativos deben aplicarlas en el sentido mas favorable al trabajador,
evitando asi dictar un fallo equivocado y cometer una evidente injusticia, que
afecte la imagen del maximo organo de justicia ordinaria del pais.
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LA INTELIGENCIA ARTIFICIALY
EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
EDUCACION: UNA REFLEXION NECESARIA

BELEN CLAVIJO REY?S

Invitada

Resumen

El progreso tecnologico ha reconfigurado la esencia misma de nuestras interac-
ciones, nuestra percepcion del entorno y nuestras respuestas a las cambiantes
circunstancias. Esta metamorfosis se extiende a la manera en que exploramos la
informacion, nos sumergimos en procesos educativos, generamos obras acadé-
micas y nos enfrentamos a la creciente amenaza de noticias falsas. En un con-
texto donde la permanencia es un concepto efimero, nos hallamos inmersos en
una realidad de constante evolucidn, donde nada yace en un estado definitivo,
sino que se halla inmerso en un ciclo perpetuo de actualizacion, ajuste, recon-
figuracion y, en algunos casos, eliminacion. Esta dinamica nos invita a adoptar
una mentalidad de adaptabilidad constante, donde la capacidad de asimilar,
aprender y ajustarse se erige como una habilidad esencial en la navegacion de
este paisaje tecnologico en constante transformacion.

Palabras claves: Big Tech, Derecho Fundamental a la Educacion, ChatGPT,
Inteligencia Artificial, Funcionamiento cerebral, Aprendizaje, Algoritmos,
Brecha digital.

Introduccion

Vivimos en una era de transformacion digital acelerada, donde la sociedad se
enfrenta a desafios multifacéticos en todas las areas de la vida. De la era indus-
trial hemos evolucionado hacia la era del conocimiento, marcada por un acceso
sin precedentes a la informacidn y una interconexion global inigualable. La inte-
ligencia artificial (IA) se ha vuelto omnipresente en nuestras vidas diarias, desde
la prediccion de palabras en aplicaciones como WhatsApp hasta la capacidad de
aprender y anticipar patrones a partir de datos.

295 Master en argumentacion juridica por las Universidades de Alicante y Palermo.
Invitada a participar en este libro.
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Pablo Rodriguez, en su obra “Inteligencia artificial, Cémo cambiara el mundo (y
tu vida)”, destaca la capacidad de prediccion de la IA, subrayando su habilidad
para detectar tendencias y patrones que pueden usarse para predecir el futuro.
Esta capacidad se ha integrado cada vez mas en la educacion, generando disrup-
ciones que transforman la adquisicion y procesamiento del conocimiento para
estudiantes, profesores e investigadores.

El conocimiento, ahora mds accesible que nunca gracias a la tecnologia, ha expe-
rimentado una democratizacién. Sin embargo, este avance tecnologico no llega
sin costos, y la revolucion digital actual se asemeja a las transformaciones histo-
ricas en las formas de comunicacion.

Laintegracion de la IA en la educacion ha sido un area de investigacion durante
décadas, buscando respaldar la educacion formal y continua. La pandemia del
COVID-19 aceler6 la adopcion de tecnologias, obligando a replantear la forma
en que vivimos, nos comunicamos y aprendemos.

En la sociedad del conocimiento, la educacion 4.0 se erige como un paradigma
que fomenta el autoaprendizaje respaldado por la tecnologia. La adquisicion de
habilidades esenciales va mas alla de la lectura, escritura y habilidades numéri-
cas, abarcando destrezas no cognitivas, pensamiento critico y resiliencia.

Sin embargo, esta revolucion digital demanda regulaciones éticas y sociales para
laTA. La relacion entre la IA y la educacion plantea riesgos cognitivos y emocio-
nales, ya que la interaccion constante con dispositivos alimenta algoritmos que
influyen en nuestro comportamiento.

En esta travesia hacia lo desconocido, la ciencia se erige como una nave que nos
transporta a territorios inexplorados. La educacion, concebida como un proce-
so dindmico, se ve enriquecida por el potencial de la inteligencia artificial para
proporcionar un aprendizaje personalizado. Este estudio pretende contribuir a
la comprension de la IA y sus aplicaciones en la era digital, reconociendo la im-
periosa necesidad de una orientacion juridica que guie nuestro sendero hacia
un futuro mas sostenible.

El propdsito fundamental de este articulo sera tratar de responder a las siguien-
tes interrogantes:

I. En la actualidad, ;es necesario integrar la inteligencia artificial como
parte inherente de cada clase en la educacion?
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II. ;Es imprescindible para la generacién actual poseer conocimientos
de conceptos basicos que han sido utilizados durante décadas o in-
cluso siglos?

Derecho a la educacion y la inteligencia artificial

La educacidn, es un derecho fundamental, que generalmente se encuentra ga-
rantizado en la Constitucion de la mayoria de paises, estd reconocido interna-
cionalmente como un derecho humano, suele enfatizar el libre acceso a todos
los ciudadanos y ciudadanas sin discriminacion y no se refiere iinicamente a su
acceso, sino también a la calidad con la que llega a cada persona.

En Ecuador, el articulo 26 de la Constitucion establece que “La educacion es un derecho
de las personas a lo largo de su vida y un deber ineludible e inexcusable del Estado. Constituye
un drea prioritaria de la politica publica y de la investigacion estatal, garantia de la iqualdad
e inclusion social y condicion indispensable para el buen vivir. Las personas, las familias y
la sociedad tiene derecho y la responsabilidad de participar en el proceso educativo”; en su
articulo 27 indica que “La educacion se centrard en el ser humano y garantizard su desa-
rrollo holistico, en el marco del respeto a los derechos humanos, al medio ambiente sustenta-
ble y a la democracia; serd participativa, obligatoria, intercultural, democritica, incluyente
y diversa de calidad y calidez; impulsard la equidad de género, la justicia, la solidaridad y la
paz; estimulard el sentido critico, el arte y la cultura fisica, la iniciativa individual y comu-
nitaria, y el desarrollo de competencias y capacidades para crear y trabajar. La educacion es
indispensable para el conocimiento, el ejercicio de los derechos y la construccion de un pais
soberano, y constituye un eje estratégico para el desarrollo nacional” .

Y en su articulo 347, nimeral 7 establece que serd responsabilidad del Estado:
“7. Erradicar el analfabetismo puro, funcional y digital, y apoyar los procesos de
post-alfabetizacion y educacion permanente para personas adultas, y la superacion del
rezago educativo”.

Por tanto, podemos asegurar como un hecho que nuestra legislacion y la ma-
yoria del mundo garantiza el derecho a la educacion. En nuestro caso, ademas,
establece que el Estado es el responsable de erradicar el “analfabetismo digital”.

La UNESCO®* en el 2023 publico las directrices para la gobernanza de las plata-
formas digitales, con la finalidad de salvaguardar la libertad de expresion y de

296 UNESCO, Directrices para la gobernanza de las plataformas digitales, Salvaguardar la libertad de
expresion y el acceso a la informacién con un enfoque de multiples partes interesadas. Traduccion:
Traducteo, Publicado en 2023 por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura, 7, place de Fontenoy, Unesco, Paris, Francia, 2023.
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los derechos de acceso a la informacion mientras se aborda la desinformacion, el
discurso de odio y las teorias de conspiracion, para lo cual propuso cinco princi-
pios: 1. Aplicar el principio de debida diligencia en materia de derechos huma-
nos; 2. Adherir a la normativa internacional en materia de derechos humanos,
incluido en el disefio de la plataforma, la moderacién y la curacion de conteni-
dos; 3. La transparencia de las plataformas; 4. Informacion y herramientas a dis-
posicion de las personas usuarias; y, 5. Las plataformas rinden cuentas ante las
partes interesadas pertinentes.

En estas directrices se resaltan los principios rectores que deben seguirse en to-
dos los sistemas de gobernanza que afectan la libertad de expresion y el acceso
a la informacion. Esto es valido sin importar el tipo de regulacion especifica ni
el enfoque tematico, siempre y cuando dichas disposiciones estén alineadas con
los principios establecidos.

La UNESCO llega a la conclusion de que las plataformas digitales han empode-
rado a individuos y sociedades, proporcionando amplias oportunidades para la
comunicacion, participacion y aprendizaje. Han ofrecido un potencial significati-
vo para grupos en situaciones de vulnerabilidad y marginacion, democratizando
espacios de interaccidon y brindando oportunidades para que diversas voces se
conecten, sean escuchadas y se vuelvan visibles. Sin embargo, en los altimos afios,
el potencial de estas plataformas ha experimentado un deterioro gradual debido
a la falta de prevision para abordar ciertos riesgos que conlleva el uso de la IA.

Nos encontramos en el pleno auge del Big Data, del Learning Machine, cuyo pro-
greso tecnoldgico permite la masiva recoleccion de informacion de datos per-
sonales, su continuo andlisis automatizado, con el proposito de comprender e
incluso prever el comportamiento humano.

Aunque en un principio este modelo tenia como objetivo mejorar exclusivamente
la orientacion publicitaria, anticipando gustos o necesidades basandose en com-
portamientos previos, hemos avanzado un paso mas alld. En la actualidad, la vi-
gilancia constante de nuestras acciones constituye la piedra angular de un nuevo
modelo de negocios. En este enfoque, se ofrecen servicios gratuitos a cambio de
que los usuarios consientan proporcionar sus datos personales, creando asi un
exitoso modelo econdmico basado en la monitorizacion y vigilancia, definiendo
y nutriendo un nuevo paradigma de negocios. Es asi, que llegamos al punto en
que nuestros datos personales son el nuevo oro en el mundo econémico.

La existencia de este fendmeno involucra diversos procesos, desde la recoleccion
de datos, ya sea de manera directa o indirecta, hasta la creacion de perfiles basa-
dos en estos datos. Posteriormente, se deriva nueva informacion en funcion de
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estos perfiles y prever futuros comportamientos. Por ejemplo, conocer los libros
que una persona compra periddicamente puede utilizarse para anticipar a qué
partido politico apoyard, dirigiendo asi la publicidad, pero también manipuladn-
dola, como por ejemplo, al presentar determinadas noticias primero, ofreciendo
servicios especificos o excluyéndose de otros, entre diversas acciones, siendo las
mas peligrosas las noticias falsas.

La inteligencia artificial en la educacion

En primer lugar, vamos a tomar la definicion de John McCarthy sobre inteligen-
cia artificial para la presente investigacion, €l la definié como “[...] la ciencia y la
ingenieria de la fabricacion de maquinas inteligentes, especialmente programas
informaticos inteligentes. Esta relacionada con la tarea similar de usar compu-
tadoras para entender la inteligencia humana, pero la IA no tiene que limitarse
a métodos que son biologicamente observables”. (IBM, 2023)

La introduccién de la inteligencia artificial (IA) como parte integral de la edu-
cacion es un tema que genera gran debate. Aqui resumo algunos puntos que he
considerado los mas importantes y que se pueden revisar en distintos foros, ar-
ticulos, publicaciones y presentaciones de los entusiastas sobre la IA, ya que son
convenientes al momento de evaluar sobre su incorporacion en la educacion,
como por ejemplo: i. La preparacion de los y las estudiantes para un mundo la-
boral mas dependiente de diferentes tecnologias; ii. La IA puede contribuir al
desarrollo de habilidades como en el pensamiento critico, la resolucion de pro-
blemas, la colaboracion y la creatividad, al proporcionar herramientas y entornos
de aprendizaje que fomenten y mejoren sus habilidades; iii. La IA puede adaptar
el contenido educativo segtn las necesidades y el ritmo de cada estudiante, lo
que permite un enfoque mas personalizado y eficiente; iv. La IA puede ayudar
a automatizar tareas administrativas y repetitivas, permitiendo que los educa-
dores dediquen mas tiempo a la ensenanza y la interaccion personalizada con
los y las estudiantes; v. La IA puede facilitar el acceso a informacion actualizada
y recursos educativos, ampliando asi las oportunidades de aprendizaje para es-
tudiantes de diversas ubicaciones y contextos; vi. La introduccion de la IA en la
educacion puede garantizar que no amplie las brechas existentes en el acceso a
la tecnologia y que beneficie a todos los y las estudiantes, independientemente
de su origen socioecondémico.

Estos puntos a favor de la IA no son absolutos, de hecho, podemos encontrar que
en esas mismas afirmaciones se encuentran los cuestionamientos que debemos
hacerle a la inteligencia artificial, como algunos de los puntos que desarrollaré
a continuacion.
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El desarrollo del cerebro

“:Qué es real? ;Como defines lo real? Si estds hablando de lo que puedes sentir, lo que
puedes oler, lo que puedes saborear y ver, entonces lo real son simplemente sefiales eléc-
tricas interpretadas por tu cerebro”, es una pregunta que realiza Morfeo, interpre-
tado por Laurence Fishburne en The Matrix.

Nuestra experiencia y percepcion del mundo estan intrinsecamente vinculadas a la
extraordinaria maquina que es nuestro cerebro. Aunque se han llevado a cabo nume-
rosos estudios sobre este 6rgano fascinante, aiin hay mucho terreno por descubrir.
Comprender el cerebro es, en tltima instancia, comprendernos a nosotros mismos;
desentrafar los misterios detras de lo que nos impulsa a pensar, actuar y sentir.

El proceso de desarrollo y maduracidn cerebral suele concluir entre los 25 y 30
anos. La corteza prefrontal, situada en la parte frontal del cerebro, es una de las
ultimas regiones en alcanzar la plena madurez y desempena un papel crucial en
habilidades complejas como la planificacion, la priorizacion, la regulacion emo-
cional y la toma de decisiones.

Durante la infancia y primera infancia, experimentamos un rapido crecimiento y de-
sarrollo de las estructuras cerebrales. La formacion de sinapsis y la conexion de neu-
ronas son especialmente intensas en estos periodos cruciales. La adolescencia, por su
parte, representa una etapa critica para el desarrollo cerebral, marcada por cambios
significativos en la corteza prefrontal. Aunque la maduracidn de esta drea contintia
hasta la edad adulta temprana, la completa consolidacidon puede extenderse hasta
mediados o finales de la veintena e incluso, en algunos casos, hasta los treinta anos.

No obstante, la dinamica del cerebro no cesa a lo largo de la vida. Este fendmeno
se conoce como plasticidad cerebral, donde el cerebro sigue cambiando y adap-
tandose a nuevas experiencias y desafios. A medida que envejecemos, algunas
funciones cognitivas pueden experimentar cierta declinacion, pero la capacidad
de aprendizaje y adaptacion persiste de manera constante, acompanandonos a
lo largo de toda la vida.

Stanislas Dehaene es un neurocientifico cognitivo ha escrito libros como Lectura
en el cerebro y la Conciencia y el Cerebro, tuvo una participacion en el programa
digital de Youtube “Aprendamos Juntos 2030”, proyecto que cuenta con el reco-
nocimiento de Naciones Unidas por su contribucion a los Objetivos de Desarrollo
Sostenible. Alli Dehaene*” explora el funcionamiento del cerebro, ofreciendo una

297 V. Completa. Como funciona nuestro cerebro. Stanislas Dehaene, neurocientifico. Canal de Youtube
Aprendamos Juntos 2030. https://youtu.be/j9EImcqgnE4?si=0zVIBgl4IYDIWcPs
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conferencia retroalimentada con preguntas de la audiencia donde explica su in-
tento de comprender como opera este drgano y comenta que el mismo es una de
las maquinas mas extraordinarias de todo el universo, por ejemplo, el cerebro
humano cuenta con aproximadamente 86,000 millones de neuronas interconec-
tadas, siendo cada neurona en si misma una suerte de microprocesador. Cada
neurona se conecta con un promedio de otras 10,000 neuronas, dando como re-
sultado una asombrosa cifra de 1,000 billones de sinapsis, los puntos de contacto
entre las neuronas.

Todas nuestras experiencias, aprendizajes y palabras provienen de este increible
organo y son los neurocientificos quienes se han dedicado a comprender como
opera esta compleja maquina, que, a pesar de los avances en inteligencia artificial,
destaca Dehaene, que nuestro cerebro es una maquina aiin mads extraordinaria
que las modernas creaciones tecnoldgicas. Este 6rgano, que pesa solo 1.5 kg, se
compara favorablemente con los superordenadores necesarios para desarrollar
modelos de inteligencia artificial, consumiendo aproximadamente 20 vatios,
alrededor de un millon de veces menos que las computadoras requeridas para
ejecutar modelos de inteligencia artificial como ChatGPT.

Aqui inicia mi primer acercamiento a la fascinante tematica del aprendizaje.
Segun Dehaene, esta funcion representa la capacidad mads extraordinaria de nues-
tro cerebro, permitiéndonos adaptarnos al mundo exterior a través de procesos
sinapticos, donde las neuronas forman circuitos que posibilitan reconocer caras,
imagenes, realizar calculos y mas.

(Es el aprendizaje realmente necesario? ; Es esencial aprender a leer o a multiplicar?

En el laboratorio de Dehaene, se estudia, entre otras cosas, la manera en que lee-
mos. Se presentan palabras en una pantalla de forma rdpida, aprovechando la
velocidad de la lectura que permite proyectar una palabra cada 300 milisegun-
dos, es decir, de tres a cuatro palabras por segundo. Para cada palabra, se inves-
tiga qué etapas del procesamiento de informacién alcanzan cada area cerebral.
Mediante resonancia magnética en 3D, se visualiza cOmo se consume energia en
los circuitos cerebrales y donde aumenta el flujo sanguineo. Dehaene conside-
ra este mecanismo extraordinario, donde los vasos sanguineos se dilatan para
proporcionar mas sangre, oxigeno y glucosa, evitando un consumo excesivo de
energia por parte del cerebro.

Todo este complejo proceso del cerebro se basa en el aprendizaje. Aunque los
seres humanos no pueden realizar dos tareas simultdneamente, mediante el
aprendizaje se llega a un punto de automatizacion. Imaginemos a un deportis-
ta que dedica toda una temporada a entrenamientos, repeticiones de ejercicios
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y tacticas. En este proceso, el cerebro aprende hasta automatizar movimientos,
permitiendo que el cuerpo realice acciones especificas de manera mas eficiente.

Cuando leemos un libro, nutrimos nuestro cerebro con imagenes, ideas, palabras,
teorias, reflexiones y sentimientos. Al aprender matematicas, como la tabla de
multiplicacion, liberamos la mente para realizar otras tareas una vez que hemos
asimilado conceptos basicos. No automatizar ideas y permitir que el cerebro es-
tablezca conexiones entre las neuronas es crucial para el conocimiento y el dis-

cernimiento, evitando que la mente se quede atrapada en niveles mas basicos
(Kelly, 2006).

Por tanto, la consideracion de integrar la inteligencia artificial en la educacion
debe ser meticulosa y reflexiva. Es esencial indagar hasta qué punto, desde cuando
y con qué proposito se introduciria. Deseamos evitar una sociedad donde nues-
tras formas de razonar, sentir, pensar y comunicarnos estén moldeadas por algo-
ritmos proporcionados por la inteligencia artificial. Sin la preparacion adecuada,
corremos el riesgo de ser incapaces de discernir la veracidad de las afirmaciones
de la inteligencia artificial o de cuestionar las conclusiones a las que llega.

La capacidad de reflexion, el discernimiento sobre si una teoria es positiva o ne-
gativa para cada individuo, la identificacion de noticias falsas y la capacidad de
sostener una conversacion sin depender constantemente de dispositivos digitales
son preocupaciones fundamentales. Dependemos cada vez mas de herramientas
que, en lugar de fortalecer el andlisis critico propio, se convierten en un sustituto
y, en ultima instancia, debilitan nuestra capacidad de evaluacién independiente.
Estas preocupaciones son especialmente relevantes para aquellos que educan a
las nuevas generaciones y tienen la responsabilidad de salvaguardar el derecho
fundamental a la educacion.

Para ahondar un poco en el tema me permitiré hablar de tres aspectos adiciona-
les en este punto:

1. El Impacto de las redes sociales en la salud mental de nifios y adolescentes:
mas alla de los likes y comentarios

En la era digital actual, medimos nuestra valia social en términos de seguidores,
likes y comentarios en las redes sociales. Pero, ;cudl es el impacto real de estas
interacciones en nuestro cerebro? Cada vez que recibimos un like, un comenta-
rio o algo que capta nuestra atencion en plataformas digitales, nuestro cerebro
responde liberando dopamina. Este neurotransmisor desempefia un papel cru-
cial en el sistema de recompensas, influenciando diversos aspectos del sistema
nervioso central, como el comportamiento, la cognicion, la actividad motora, la
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motivacion, la recompensa, el suefio, la atencion y el aprendizaje. La falta de do-
pamina puede tener consecuencias a nivel social, como la apatia y la anhedonia,
la incapacidad de experimentar placer en las actividades cotidianas. La escasez
de dopamina también se asocia con frecuencia a la ansiedad y la ansiedad social.

Un evento significativo que puso de manifiesto los riesgos de estas dindmicas fue
el testimonio de Frances Haugen ante el Senado de Estados Unidos el 5 de octubre
de 2021. Haugen expuso practicas cuestionables de Meta, la empresa tecnologica
detras de plataformas como Facebook e Instagram. Acuso a la compania de en-
ganar a los usuarios sobre los efectos perjudiciales de sus plataformas, sefialando
que Meta inflige dafio psicologico y emocional a nifios y adolescentes a través de
su contenido. Ademas, denunci6 que la empresa contribuye a la polarizacion y
criticd a sus ejecutivos por resistirse a realizar cambios significativos en sus algo-
ritmos, priorizando las ganancias economicas en detrimento de la seguridad de
los usuarios. Estos sefialamientos subrayan la necesidad urgente de reflexionar
sobre como las redes sociales afectan la salud mental de las generaciones mas
jovenes y abogar por practicas mas éticas y seguras en el entorno digital.

Durante su comparecencia ante el Comité de Comercio del Senado de los Estados
Unidos de América, la experta Frances Haugen arrojo luz sobre la problematica del
intercambio de fotos en Facebook e Instagram entre adolescentes, destacando el po-
deroso enfoque visual de estas plataformas. Haugen fue contundente al afirmar que
este énfasis visual genera una presion social exacerbada, dando lugar a problemas
de salud mental, inquietudes sobre la imagen corporal y, segin reveld una inves-
tigacion interna filtrada, casos de trastornos alimentarios y pensamientos suicidas.

En la misma sesion, el senador Richard Blumenthal de Connecticut reveld ha-
llazgos alarmantes de su equipo, que cred cuentas ficticias de adolescentes para
estudiar el algoritmo de Instagram. Descubrieron que el algoritmo, amplificado
hasta extremos preocupantes, expuso a la supuesta adolescente a contenido re-
lacionado con dietas no saludables, anorexia, bulimia e incluso temas de suicidio
en pocos dias. Esta revelacion impactante evidencid que, en la busqueda de in-
gresos por publicidad dirigida a menores de edad, el algoritmo estaba infligien-
do dafo significativo a la salud mental de ninos y adolescentes, sacrificando el
bienestar por ganancias.

La busqueda de recompensas emocionales a través de las redes sociales puede
transformarse en un comportamiento adictivo, paralelo a otros que desencade-
nan la liberacion de dopamina. A medida que las personas experimentan esta
liberacion de dopamina, pueden caer en una dependencia de estas plataformas
en busca de gratificaciones, creando un ciclo de retroalimentacion peligroso.
Aunque la dopamina en si misma no es perjudicial, su uso excesivo en las redes
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sociales puede contribuir a problemas de salud mental, como ansiedad, depre-
sidn, baja autoestima e incluso el suicidio. Ademas, existe una serie de amenazas
adicionales, como la exposicion al abuso, la intimidacién y la extorsion, que se
manifiestan en lo que conocemos como la Dark Red.

Es esencial reconocer que la relacion entre la dopamina y el uso de redes sociales
es un campo de investigacion en evolucion, con efectos variables segtin la persona
y las circunstancias. Establecer un equilibrio y usar conscientemente las redes so-
ciales son practicas cruciales para mitigar posibles impactos negativos en la salud
mental. Este equilibrio solo puede alcanzarse mediante controles basicos, trans-
parencia por parte de las Big Tech y educacion digital que aclare los términos y
condiciones a los que accedemos y cdmo se gestionan nuestros datos personales.

2. Tejido social en la era digital: entre la conexion y la posverdad

Las redes sociales han tejido una red de interconexiones sin precedentes en nues-
tra época, proporcionandonos una abundancia de informacion de manera ins-
tantanea. Sin embargo, esta misma conectividad ha engendrado una paradoja:
aunque estamos mas interconectados que nunca, también corremos el riesgo de
aislarnos en burbujas informativas que refuerzan y amplifican nuestros propios
criterios. La discrepancia de opiniones, lejos de ser tolerada, a menudo se recha-
za de manera tajante, extendiéndose mas alla del ambito digital y permeando
en el mundo fisico.

En este entorno digital, nos vemos inmersos en una constante era de posverdad.
La velocidad con la que se difunde una noticia falsa supera con creces a la de
una noticia veraz, y la mayoria de las personas rara vez se toma la molestia de
verificar su autenticidad o exactitud. Este fendmeno se ve potenciado por una
marana de cuentas auténticas y bots que amplifican y propagan informacion sin
distincion entre verdad y ficcion. Las consecuencias de esta posverdad han lle-
gado a socavar incluso la integridad democratica, como se evidencid en el caso
del Brexit y el controvertido papel desempenado por Cambridge Analytica®®.

En esta encrucijada digital, la interconexion se entrelaza con la fragilidad de la
verdad, planteando interrogantes cruciales sobre la forma en que percibimos y
compartimos la informacion. La salud de nuestra democracia y nuestra convi-
vencia social depende de nuestra capacidad para navegar y comprender este
complejo tejido de conexion y desinformacidn, y encontrar el equilibrio entre la
conectividad y la autenticidad en la era digital.

298 Clavijo Rey, Maria Belén, El poder de las redes sociales en la democracia, Revista Novedades Juridicas,
Numero 195, Ecuador, Septiembre 2022.
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En la ausencia de cimientos robustos de conocimiento, en la carencia de los pi-
lares que erigen un criterio propio, nos volvemos vulnerables a las artimafas de
la manipulacién y caemos presos de la polarizacion. Sin una base sdlida que sus-
tente nuestro discernimiento, corremos el riesgo de aceptar como verdad lo que
en realidad es engano. Esta falta de fundamentos no solo nos expone a la mani-
pulacion individual, sino que también erige una amenaza sutil pero penetrante
para la salud de nuestras democracias, socavando los cimientos mismos sobre
los cuales se erige la participacion ciudadana informada y la toma de decisio-
nes colectivas. La construccion y fortalecimiento de esos cimientos intelectuales
se convierten, entonces, en un imperativo esencial para preservar la integridad
de nuestras sociedades y garantizar un terreno fértil para el florecimiento de la
verdad y la participacion democratica.

3. Chatbots como ChatGPT

En la actualidad, casi toda la poblacion ha escuchado sobre los bots*”, breve-
mente, podemos decir que son robots automatizados que utilizan datos para dar
respuesta a usuarios, por ejemplo, de alguna compania y se asemejan a lo que
seria la conversacion entre dos personas, si pasan la prueba de Turing, es decir,
si la IA puede imitar respuestas con apariencia de humanas.

El mas famoso es ChatGPT, que es mucho mas que un simple Bot, es una herra-
mienta de procesamiento impulsado por la inteligencia artificial, que se manifies-
ta mediante lenguaje natural de facil uso, lo que le permite tener conversaciones
similares a las de los humanos, puede ayudarlo a responder preguntas, tareas,
ensayos, asi como redactar correos electronicos.

Stan Skrabut, Director de Tecnologia y Disefio Instruccional, parte de la facultad
de Dean College para ayudar a integrar la tecnologia en su ensefianza y apren-
dizaje, asi como administrar su biblioteca, escribié un libro denominado “80 for-
mas de usar chatGPT en el aula®”, analiza el ChatGPT indicando que “Cuando
se le pregunto, chatGPT explicé que es un modelo de lenguaje pre entrenado creado por
OpenAl. Es una variante del modelo GPT (Generative Pre-training Transformer) y se
entrena en un gran conjunto de datos de texto conversacional. Se puede ajustar para una
variedad de tareas de procesamiento de lenguaje natural, como la traduccion de idiomas,
la respuesta a pregquntas y la finalizacion de textos. También se puede usar para gene-
rar texto similar al humano para tareas como el desarrollo de chatbots y la generacion

299 Un “bot” es un término abreviado de “robot” y se refiere a un programa de computadora disefiado
para realizar tareas automatizadas en la web o en otros entornos digitales. Los bots pueden realizar
diversas funciones, y su comportamiento puede variar segin su proposito.

300 Titulo original en inglés: “80 Ways to Use chatGPT in the Classroom”
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de lenguaje. [...] Los desarrolladores entrenaron a ChatGPT en un conjunto de datos de
texto conversacional, incluida una amplia coleccion de dialogos de varias fuentes, como
libros, peliculas y sitios web. OpenAl no ha revelado publicamente el conjunto de datos
especifico utilizado para entrenar el modelo. Sin embargo, prepararon el modelo con un
conjunto de datos diverso que incluye una amplia gama de informacion fictica, como
eventos histdricos, ciencia, tecnologia y conocimiento general. Los datos de capacitacion
provienen de varias fuentes, como libros, articulos y sitios web que brindan informacion
precisa y confiable. Ademds, el modelo podria haberse ajustado en conjuntos de datos fic-
ticos especificos para mejorar su desemperio en ciertas tareas, aunque esta informacion
no estd disponible piiblicamente”*".

El ChatGPT (Chat Generative Pre-Trained Transformer) ha generado un gran
impacto en varias partes del mundo y en diversos sectores, especialmente en el
ambito académico. Ha captado la atencidn por sus respuestas detalladas y su
método de generacion, llegando incluso a provocar una huelga de escritores y
actores en Estados Unidos. A pesar de ser criticado por algunos errores facticos,
como se evidencié recientemente en Colombia, donde un juez basé su sentencia
en informacion incorrecta proporcionada por ChatGPT, citando una decision de
la Corte Constitucional colombiana que no existia.

Si recurrimos a ChatGPT para realizar nuestras tareas, redacciones o investi-
gaciones, nuestras conexiones neuronales no lograran desarrollarse. Similar al
deportista que entrena y repite ejercicios, el éxito o fracaso de, por ejemplo, un
articulo de investigacion, no serd el resultado de nuestro propio pensamiento,
sino de la inteligencia artificial.

Es probable que tecnologias de este tipo contintien desarrollandose, eventual-
mente ocupando roles actualmente desempenados por personas, como podria
ser el caso de un asistente legal recién graduado. Aunque esto podria no afectar
directamente al abogado principal del estudio juridico, surge la interrogante de
cdmo un asistente legal recién graduado podra aprender y desarrollarse si no
tiene la oportunidad de cometer errores y recibir correcciones, un proceso cru-
cial para adquirir experiencia.

Finalmente, es fundamental comprender que toda inteligencia artificial se nutre
de datos personales, lo que significa que cualquier herramienta que utilicemos
estard impregnada de nuestros sesgos y paradigmas. Si no establecemos cimien-
tos lo suficientemente solidos, corremos el riesgo de no utilizar la IA como una
ayuda, sino como una sustitucion de la actividad cerebral que deberiamos ejercer.

301 Skrabut, Stan, “80 Ways to Use ChatGPT in the Classroom”, Editorial Stanley A. Skrabut, version
digital, Febrero 2023.
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Conclusiones

La inteligencia artificial aplicada a la educacién constituye un tema tan vasto
como la abundancia de investigaciones cientificas y literatura que lo abordan.
Este campo esta transformando de manera significativa el sistema educativo a
nivel mundial, integrandose de manera cada vez mas habitual en numerosos as-
pectos de la vida cotidiana, centrandose en la integracion de tecnologias, como
el aprendizaje automatico (Machine Learning) y el aprendizaje profundo (Deep
Learning), en los sistemas y procesos educativos.

Ambas son técnicas fundamentales en el ambito de la inteligencia artificial, per-
mitiendo a los dispositivos electronicos identificar patrones, realizar prediccio-
nes y aprender de los datos con los que las personas los vamos alimentando.
Especificamente, el aprendizaje automatico implica el uso de algoritmos que
otorgan a los dispositivos electronicos la capacidad de aprender y mejorar su
rendimiento con el tiempo. Por otro lado, el aprendizaje profundo se enfoca en
entrenar redes neuronales para llevar a cabo tareas complejas, imitando la es-
tructura y funcion del cerebro humano.

La tecnologia y el mundo digital han transformado nuestra vida y, a medida
que mas ninos, nifas y adolescentes se conectan en linea en todo el mundo, su
infancia también esta cambiando. Actualmente, vemos adolescentes de 15 anos
absortos en dispositivos digitales, conversando entre ellos, pero de manera in-
directa a través de la IA, lo que ha disminuido significativamente sus habilida-
des de comunicacién directa, especialmente desde el inicio de la pandemia del
COVID-19 y el confinamiento.

El uso de la IA conlleva problemas de salud mental, impacto en el desarrollo ce-
rebral y una sobrecarga de dopamina. Sin embargo, no todo en la IA es negativo
para el aprendizaje. Por ejemplo, existen programas que brindan acceso a una
educacion de calidad en dreas remotas y sin recursos econdomicos. En medicina,
la TA ha realizado cirugias complejas y ha ayudado a personas con discapacidad
a recuperar sensibilidad y movilidad.

La IA puede automatizar tareas rutinarias, liberando tiempo para actividades
mas creativas, mejorar la eficiencia operativa, reducir costos y optimizar proce-
sos en diversos sectores. Ademads, puede analizar grandes conjuntos de datos
de manera mas rapida y precisa que los métodos tradicionales, proporcionando
informacion valiosa para la toma de decisiones. En medicina, se utiliza en diag-
nosticos, investigacion de medicamentos y gestion de registros de salud electro-
nicos, mejorando la precision y eficacia de la atencion médica.
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Sin embargo, junto con estas ventajas, existen riesgos que Cathy O’Neil denomi-
na “Armas de destruccion matematica”, refiriéndose a como el big data puede
aumentar la desigualdad y amenazar la democracia. O'Neil destaca la impor-
tancia de integrar mejores valores en los algoritmos y modelos de big data para
priorizar la justicia sobre los beneficios.

O’Neil presenta ejemplos de como los modelos matematicos afectan a las personas
y los derechos en diversas dreas. Por ejemplo, una profesora de matematicas en
un barrio pobre fue despedida debido a un programa estadistico de evaluacion
de profesores. Este tipo de evaluaciones pueden perjudicar a personas pobres y
contribuir a la repeticidn de circulos de pobreza y falta de educacion de calidad.
Es esencial revisar criticamente las formulas y algoritmos utilizados para evitar
sesgos y crear una sociedad mas justa.

Debemos tener presente que “los datos no van a desaparecer, ni tampoco los ordenado-
res... y aun menos las matemdticas. Los modelos predictivos son las herramientas de las
que dependeremos cada vez mds para dirigir nuestras instituciones, desplegar nuestros
recursos y gestionar nuestras vidas>**” y las Big Tech utilizan nuestros datos perso-
nales para enriquecerse y son nuestros datos personales, tal vez, lo mas valioso
que tengamos en la actualidad.

O’Neil dice que su esperanza estd en que las ADM “pasen a la historia, al igual que
ocurrio con las terribles minas de carbon de hace un siglo, como las reliquias de los al-
bores de esta nueva revolucion, antes de que aprendiéramos a introducir la justicia y la
rendicion de cuentas en la era de los datos. Las matemdticas se merecen mucho mds que
las ADM, y la democracia también>®”

Lo que podemos asegurar es que la IA, los avances tecnologicos son inevitables,
de la forma en la que Kevin Kelly lo describe y predice las 12 consecuencias in-
evitables que sucederdn en los proximos treinta anos, €l habla del concepto de
“inevitable” de una manera diferente y dice que “Hay un sesgo en la naturaleza de
la tecnologia que la inclina en ciertas direcciones y no en otras. En igualdad de condicio-
nes, la fisica y las matemadticas que rigen la dinamica de la tecnologia tienden a favorecer
ciertos comportamientos. Estas tendencias existen principalmente en las fuerzas agre-
gadas que dan forma a los contornos generales de las formas tecnoldgicas y no gobiernan
casos especificos o particulares [...]” Es decir, que la inevitabilidad en el &mbito di-
gital es el resultado del “[...] impulso de un cambio tecnoldgico en curso. Las fuertes

302 O’NEIL, Cathy, Armas de destruccion matematica. Cémo el big data aumenta la desigualdad y
amenaza la democracia”, Traduccion: Violeta Arranz de la Torre, Editorial Crown Books, Estados
Unidos, 2016.

303 Ibidem.
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mareas que dieron forma a las tecnologias digitales durante los ultimos 30 afios seguirdn
expandiéndose y fortaleciéndose en los préximos 30 afios” ™.

En el inicio de este articulo planteamos dos preguntas:

i. En la actualidad, ;es necesario integrar la inteligencia artificial como parte
inherente de cada clase en la educacion?

La integracion de la inteligencia artificial como parte inherente de cada clase en
la educacién es un tema debatido y depende de diversos factores, entre los que
podemos considerar estan los siguientes:

* Oportunidades de Aprendizaje: La IA puede proporcionar oportu-
nidades de aprendizaje personalizado y adaptativo, atendiendo a las
necesidades individuales y particulares de los y las estudiantes.

e Tecnologia Emergente: La educacidon contemporanea se ve influen-
ciada por avances tecnoldgicos, y la IA puede ser una herramienta
valiosa para preparar a los y las estudiantes para el mundo digital al
que se enfrentardn cuando sean profesionales en busqueda de trabajo.

e Desarrollo de Habilidades: La integracion de la IA puede ayudar
a los y las estudiantes a desarrollar habilidades relevantes, como la
resolucion de problemas, la colaboracion y la comprension del mun-
do tecnologico.

e Desafios Eticos y de Privacidad: La implementacién de la IA en la
educacion también plantea desafios éticos y de privacidad que deben
abordarse adecuadamente.

* Accesoy Equidad: Es esencial garantizar que la integracion de la IA
no amplie las brechas existentes en el acceso a la educacion y que to-
dos los y las estudiantes se beneficien de manera equitativa.

En altima instancia, tomar la decision de incorporar la inteligencia artificial (IA)
en el ambito educativo demanda una reflexion profunda, ya que esta integracion
se presenta como una oportunidad excepcional para renovar los métodos de en-
senanza y aprendizaje. Al analizar la posibilidad de introducir la IA, resulta cru-
cial considerar meticulosamente los beneficios que podria brindar al enriquecer

304 KELLY, Kevin, The Inevitable, Understanding the 12 technological forces that will shape our future,
Penguin Books, New York, New York, Sexta Version, 2017.
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la calidad del proceso educativo, al personalizar la ensefianza para adaptarse a
las necesidades individuales de los y las estudiantes y al promover el desarrollo
de habilidades fundamentales para el siglo XXL

LaIA desempefia un papel vital al ofrecer andlisis de datos en tiempo real, iden-
tificar patrones en el desempeno de los y las estudiantes y ajustar dindmicamente
el contenido del curso. Esto no solo aumenta la eficiencia de los procesos educa-
tivos, sino que también permite a los educadores modificar sus enfoques segin
las fortalezas y debilidades especificas de cada estudiante.

Sin embargo, la implementacion de la IA en la educacion debe abordar integral-
mente desafios éticos, de privacidad y de equidad. Es imperativo asegurar que
todos los y las estudiantes, independientemente de su contexto socioecondémico,
accedan de manera equitativa a las herramientas basadas en IA y que la recopila-
cién de datos cumpla con estandares éticos y de privacidad rigurosos. Ademas,
la capacitacion de los educadores para colaborar con tecnologias emergentes se
vuelve esencial para aprovechar al maximo los beneficios potenciales de la IA.

Indudablemente, la integracion de la IA en la educacion representa una oportu-
nidad tnica, pero su adopcion debe basarse en una evaluacion minuciosa de los
posibles impactos, asegurando asi una contribucion positiva a la calidad educa-
tiva y al desarrollo integral de los y las estudiantes.

ii. (Es imprescindible para la generacion actual poseer conocimientos de con-
ceptos basicos que han sido utilizados durante décadas o incluso siglos?»

En este vertiginoso siglo de transformaciones y avances tecnoldgicos, la perti-
nencia de asimilar los fundamentos arraigados durante décadas o siglos se con-
vierte en un fascinante dilema. La respuesta a esta interrogante se enreda en la
complejidad de equilibrar la tradicion con la necesidad apremiante de adaptarse
a un mundo en constante evolucion.

Desde una perspectiva tradicional, estos conocimientos fundamentales, legado
transmitido a través de generaciones, constituyen la solida base sobre la cual se
edifica nuestra comprension del mundo. Son los cimientos que han sostenido la
evolucion del pensamiento humano y han forjado una comprensién profunda en
disciplinas fundamentales. No obstante, la realidad contemporanea nos desafia
a explorar nuevas fronteras, cuestionando si estos pilares, aunque venerables,
son suficientes para afrontar los desafios de nuestro tiempo.

En la era de la informacién y la tecnologia, la capacidad de adaptacion y la ad-
quisicion de habilidades practicas se tornan esenciales. Aqui surge la pregunta
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crucial sobre la necesidad apremiante de aferrarse a conceptos historicamente
significativos frente a la urgencia de abrazar nuevos paradigmas.

En dltima instancia, la generacion actual se halla en una encrucijada donde la
preservacion del legado intelectual entrelaza su tejido con la capacidad de in-
novar y adaptarse. Debe lograrse un equilibrio armonioso entre la riqueza de la
tradicion y la audacia de explorar lo desconocido, construyendo asi un puente
entre la continuidad y la vanguardia. Este puente se erige como la senda para
edificar un futuro enriquecido por la mezcla tinica de lo antiguo y lo nuevo.

Tomando en cuenta lo antes dicho, podriamos oncluir que la integracion de la
inteligencia artificial en la educacion ofrece beneficios sustanciales; no obstante,
es imperativo abordar con cautela los desafios asociados y garantizar su imple-
mentacion de manera ética y equitativa. La decision de incorporar la IA debe
derivarse de una evaluacion exhaustiva de las necesidades educativas especifi-
cas y requerir una preparacion adecuada para asegurar su efectiva aplicacion.

En este sentido, es crucial que diversos actores, como gobiernos, juristas, opera-
doresjudiciales, especialistas en educacidn, entre otros, colaboren para establecer
tanto los plazos como los limites, reconociendo la integridad de nuestros dere-
chos fundamentales a la educacion, la salud y la proteccidén de datos personales.

La tecnologia, por mas increible y beneficiosa que sea para la humanidad, debe
ser también ética. En este nuevo paradigma de cambio constante, donde la di-
gitalizacion nos sumerge en un entorno en constante evolucion, la importancia
recae en el proceso mas que en la conclusion. Nuestra realidad se caracteriza por
la continua llegada de nuevos productos y servicios, lo que destaca la necesidad
de establecer sélidos fundamentos en la educacion actual.

En este entorno de cambio incesante, la valoracion se orienta hacia el proceso:
cémo alcanzar una nueva etapa, mejorar un invento existente, evitar sesgos en
algoritmos, reconocer noticias falsas y proteger nuestros datos personales. Los
educadores y los y las estudiantes deben dirigir su enfoque hacia la comprension
y la adaptacidn a este proceso continuo, considerandolo como el eje fundamental
de nuestro mundo en constante transformacion (Kelly, 2016).

El Derecho entendido como el conjunto de normas que guian nuestra sociedad,
se encuentra ante un desafio monumental al intentar adecuarse al vertiginoso
ritmo de los avances tecnoldgicos. Es innegable que seguir este paso acelerado
resulta imposible, sin embargo, es inevitable que el Derecho desempene un papel
crucial al establecer los cimientos, limites y modalidades necesarios para prote-
ger los derechos de las personas en el entorno digital.
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En este escenario, la urgencia recae en que el Derecho asuma la responsabilidad
de salvaguardar a los individuos en el vasto espectro del mundo digital. Esta ta-
rea implica resguardarnos de la influencia de algoritmos sesgados, defendernos
de la propagacion de noticias falsas y establecer medidas para garantizar la ética
en el uso de la inteligencia artificial y los algoritmos que la conforman. Todo esto
se convierte en una tarea imperativa que recae sobre los Gobiernos, exigiendo
acuerdos minimos basados en principios éticos y morales.

En este contexto, resguardar nuestros datos personales emerge como una prio-
ridad fundamental. La proteccion efectiva de la privacidad se convierte en un
pilar esencial para que los beneficios derivados de la inteligencia artificial con-
tribuyan a construir una sociedad mejor. Visualicemos un futuro en el que la
inteligencia artificial respalde avances médicos transformadores, permitiendo
a personas parapléjicas recuperar su movilidad. Imaginemos un escenario en el
que grupos minoritarios en paises radicales puedan conectarse y defender sus
derechos a través de plataformas digitales. Contemplemos una realidad en la que
ninos, ninas y adolescentes, sin importar su ubicacion geografica, tengan acceso
a una educacion de calidad.

En conclusidn, la tarea de armonizar el avance tecnoldgico con un marco legal
que garantice derechos, ética y equidad es crucial para aprovechar plenamente
los beneficios de la revolucion digital y construir un futuro inclusivo y progre-
sista. Este desafio requiere una respuesta integral y colaborativa que asegure el
desarrollo sostenible y ético de la sociedad en la era digital.

Esa es la nueva utopia, pero también es el nuevo desafio para el Derecho.
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