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Antecedentes:

La Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales, nace en
el ano 1867, de manera conjunta con la fundacion de la Universidad de
Cuenca.

A lo largo de su historia ha tenido diversos espacios de reflexion juri-
dica, ensayo académico y difusion de opinion, en distintos soportes tales
como revistas, folletos, diarios, etc.

Sin embargo, desde 1954 se funda la Revista IURIS, como medio de
difusion de los resultados de investigacion de la Facultad, en sus primeras
carreras de Derecho y Trabajo Social.

En la nueva época, que inicia con la Revista No. 15 (2016), IURIS amplia
su ambito de difusion de resultados de investigacion en las areas: a) Dere-
cho; b) Trabajo Social; ¢) Orientaciéon Familiar; y, d) Género y Desarrollo, de
autores nacionales e internacionales.

Objetivo:

El principal objetivo de la Revista IURIS es estimular la discusion,
comunicacién y difusion del conocimiento juridico, politico y social, de
una forma cientifica y abierta a la pluralidad del pensamiento, tanto a nivel
nacional como internacional.



Tematicas:

La revista IURIS, acepta el envio de manuscritos en las siguientes
lineas de investigacion segun las categorias del Coédigo UNESCO:

Ciencias Juridicas y Derecho:

Teoria y Métodos Generales; 560201 Derecho Anglosajon; 560202
Derecho Comparado; 560203 Filosofia del Derecho; 560204 Derecho de
la Antigtiedad; 560205 Derecho Natural; 560206 Legislaciéon; 5603 De-
recho Internacional; 560301 Derecho Aeronautico; 560302 Derecho del
Mar; 560303 Derecho Sobre El Espacio Ultraterrestre; 560304 Derecho
Sobre Los Fondos Marinos; Organizacion Juridica; 560401 Funcionarios
de Justicia y Procesos Judiciales; 560402 Magistratura; 560403 Tribu-
nales; 560499 Organizacion Juridica; 5605 Legislacion y Leyes Nacio-
nales; 560501 Derecho Administrativo; 560502 Derecho Civil; 560503
Derecho Mercantil; 560504 Derecho Constitucional; 560505 Derecho
Penal; 560506 Derecho Fiscal; 560507 Derecho Puiiblico; 560508 Dere-
cho Privado



Ciencia Politica:

5901 Relaciones Internacionales; 590101 Cooperacion Internacional,
590102 Organizaciones Internacionales; 590103 Politica Internacional;
590104 Tratados y Acuerdos Internacionales; 590105 Problemas de las
Relaciones Internacionales; 5902 Ciencias Politicas; 590201 Politica
Agricola; 590202 Politica Cultural; 590203 Politica Comercial; 590204
Politica de Comunicaciones; 590205 Politica demografica; 590206 Po-
litica Econémica; 590207 Politica Educativa; 590208 Politica del Medio
Ambiente; 590209 Politica Exterior; 590210 Politica Sanitaria; 590211
Politica Industrial; 590212 Politica de la Informacién; 590213 Planifica-
cion Politica; 590214 Politica Cientifica y Tecnologica; 590215 Politica
Social; 590216 Politica de Transportes; 5903 Ideologias Politicas; 5904
Instituciones Politicas; 590401 Poder Ejecutivo; 590402 Poder Judicial;
590403 Poder Legislativo; 590404 Relaciones Entre Los Poderes; 5905
Vida Politica; 590501 Elecciones; 590502 Comportamiento Politico;
590503 Grupos Politicos; 590504 Liderazgo Politicos; 590505 Movi-
mientos Politicos; 590506 Partidos Politicos; 5906 Sociologia Politica;
590601 Derechos Humanos; 590602 Lenguajes; 590603 Minorias;
590604 Raza; 590605 Religion; 590606 Conflictos Sociales; 5907 Siste-
mas Politicos; 590790 Sistemas Politicos: Area Americana; 5908 Teoria
Politica; 5909 Administraciéon Publica; 590901 Gestion Administrativa;
590902 Instituciones Centrales; 590903 Administracion Civil; 590904
Servicios Pablicos; 590905 Instituciones Regionales; 5910 Opinion Pa-
blica; 591001 Informacion; 591002 Medios de Comunicacién de Masas;
591003 Prensa; 591004 Propaganda.

Trabajo Social: todas las materias y lineas de investigacion derivadas
del area de estudio.

Género: todas las materias y lineas de investigacion derivadas del area
de estudio.

Orientaciéon Familiar: todas las materias y lineas de investigacion
derivadas del area de estudio.
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PRESENTACION

La apertura que presta la Revista IURIS a los académicos e investiga-
dores en las areas de las Ciencias Juridicas y Ciencias Sociales es amplia,
de tal suerte, en el presente volumen se retinen trabajos de importantes
autores quienes desde su esfera profesional realizan interesantes aportes
sobre la dinamica del derecho, nuevas instituciones normativas, asi como
de la realidad social.

Cumplidores de los parametros de indexacion, el cuerpo editorial de la
Revista conjuntamente con la Direccién y Coordinacion, ha puesto énfasis
en que se supere el porcentaje de autores externos, ya que si bien es cierto
se trata de un medio de difusion de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias
Politicas y Sociales, es fundamental que acoja mas del 60% de trabajos de
colaboradores de fuera de la Universidad de Cuenca, lo cual, desde su “nue-
va época” (2016), se ha venido cumpliendo a satisfaccion.

TURIS No. 17, Volumen No. 2, se estructura a través de tres grandes
secciones, la primera denominada “Articulos de investigacion (Docentes
e Investigadores)”, que recoge 4 manuscritos originales de colaboradores
externos; la segunda, “articulos de estudiantes de grado y posgrado”, con 2
trabajos de estudiantes de posgrado de la Facultad, y, una final que corres-
ponde a la resefia de libros.

La Revista inicia con un abordaje de dos temas trascendentales en la
configuracién del nuevo derecho ecuatoriano, acuerdos colusorios y la con-
tratacion publica, a cargo de Fabian Pozo Neira, quien realiza un recorrido
sobre la tipificacion de practicas colusorias y como las mismas se convier-
ten en restrictivas dentro del derecho a la competencia.

Por su parte, los autores Mathias E. Valdez Duffau y Fabricio Vaca,
presentan un estudio sobre el trabajo infantil y las politicas pablica en las
provincias de Cotopaxi y Chimborazo, donde ponen especial énfasis en que
si bien es cierto el Ecuador fue el primer pais en ratificar la Convenciéon
Internacional para los Derechos del Nifio, el trabajo infantil sigue siendo
una constante en el pais.

Importante es el aporte que realiza Jorge Eduardo Verdugo Lazo, res-
pecto de como la inseguridad es percibida en la sociedad contemporanea,
para lo cual explora sus posibles causas y propone algunas soluciones que
puedan ser tenidas en cuenta desde el gobierno central.

Siguiendo las nuevas tendencias del derecho, Ivan Danilo Ortiz Alulema,

se refiere en su manuscrito al lavado de activos y lo pone frente al con-
cepto de ética empresarial, con el propoésito de repotenciar este concepto
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con el proposito que se rescaten valores, normas y principios para luchar
contra este tipo de delitos que afecta a la sociedad del siglo XXI.

Especial reconocimiento tiene la publicacién del manuscrito: “La pena
natural como criterio de oportunidad: un freno al expansionismo penal”, a
cargo de Grace Elizabeth Moreno Yanes, trabajo de investigacién que en su
version original, merecio la maxima calificacion de la Maestria en Derecho
Penal de la Universidad de Cuenca, y que se adapta en version articulo
cientifico para la Revista IURIS.

La seccion de articulos de estudiantes de grado y posgrado, tiene el
aporte del trabajo “La huelga en el sector publico ecuatoriano”, a cargo de
los maestrantes de la I Cohorte de la Maestria en Derecho Laboral, Maria
de Lourdes Tamariz Aguilar, Romel Armando Sacta Caguana, Diego Andrés
Zabala Romero y Jessica Karina Sanchez Sacoto, quienes realizan una
propuesta acerca del alcance de la prohibicion al derecho a la huelga por
parte de los trabajadores del sector publico y como las reformas consti-
tucionales, pueden afectar a los derechos de este colectivos respecto a lo
reconocido en tratados internacionales y la consecuente responsabilidad
del Ecuador.

En la seccion de resenas, Francisco Bermeo Cabrera, comenta acerca de
la obra del profesor Alejandro Vergara Blanco: “Derecho de Aguas: Identi-
dad y Transformaciones”, un texto emblematico que recoge las principales
posiciones de Vergara Blanco sobre el recurso hidrico, asi como propone
interesantes alternativas para su gestion y gobernabilidad.

Desde la direccion de la Revista, es menester reconocer el trabajo des-
interesado que realiza el personal de apoyo, bajo la coordinacion de la Ab.
Adriana Abril Ortiz, asi como el apoyo total que se recibe desde el Decana-
to, sin los cuales seria imposible mantener la continuidad de este espacio
de divulgacién del conocimiento y de los resultados de investigacion.

Andrés Martinez Moscoso
Director de la Revista IURIS
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Fabian Pozo Neira

ACUERDOS COLUSORIOS EN LA CONTRATACION PUBLICA EN
ECUADOR: ;UN TIPO SANCIONADOR IMPOSIBLE?

HORIZONTAL ILLEGAL AGREEMENTS IN PUBLIC PROCUREMENT IN
ECUADOR: ;AN ADMINISTRATIVE INFRACTION IMPOSSIBLE TO SANCTION
UNDER COMPETITION LAW?

Fabian Pozo Neira'.
fpozo@gottifredipozo.com
Recibido: 25/09/2018
Aprobado: 23/04/2019

Resumen:

El presente articulo tiene por objeto realizar un analisis de la tipificacion de
las practicas colusorias en procedimientos de compras pablicas como con-
ductas restrictivas de la competencia en el Ecuador, y su incompatibilidad
con la legislacién de compras publicas vigente. Dado que la normativa de
compras publicas impide en cierto tipo de procesos el asegurar definitiv-
amente un resultado mediante un acuerdo entre oferentes, existen casos
en que el tipo sancionador previsto en la norma de competencia se vuelve
imposible de conjugar.

Palabras clave:

Colusion; derecho de competencia; contratacion publica.

Abstract:

This paper analyzes the legal situation of collusive practices and bid rigging
in Ecuadorian competition law, and its relation with the law on public
procurements. Due to the fact that under Ecuadorian public procurements
regulation there are certain types of procedures were it is not possible
to definitively secure the outcome of a public bid through an agreement
between offers, in some cases it will be impossible to sanction these
conducts under competition law.

Keywords:

Bid rigging; antitrust law; competition law; public procurement.

1 Grupo de Investigaciones en Derecho de la Competencia del Instituto de Investigaciones Juri-

dicas de la Universidad San Francisco de Quito. fpozo@gottifredipozo.com

Revista IURIS, No 17,
17 Volumen No. 2, Bianual, 2018



Acuerdos colusorios en la contratacion publica en Ecuador:
¢Un tipo sancionador imposible?

1. LA COLUSION EN COMPRAS PUBLICAS COMO PRACTICA
RESTRICTIVA DE LA COMPETENCIA.

Ademas de la corrupcion manifestada en forma de trafico de influencias y
sobornos en los que intervienen un contratista y uno o varios miembros
de la entidad publica contratante que generalmente son cubiertas por la
normativa penal, en la mayoria de paises occidentales la legislacion prohibe
también las practicas colusorias en compras publicas como una forma de
acuerdo restrictivo de la competencia.

Segun algunos estudios, en América Latina y el Caribe, las compras publicas
alcanzan una cuota del 10% al 15% del PIB regional (Weishaar, 2013:32-38)3;
particularmente en el caso ecuatoriano, el porcentaje destinado a contrata-
cion publica respecto del Presupuesto General del Estado ha oscilado entre
el 33% y 44% entre 2010 y 2014, descendiendo a un 24% entre 2014 y 2016
(SERCOP, 2017} por lo que el comportamiento econémico de los participan-
tes en este sector es de alta relevancia para la economia nacional.

Las practicas colusorias en los procedimientos de compras publicas tienden
a elevar el precio finalmente pagado por la entidad publica contratante, pre-
cisamente, por su naturaleza supresora de la presion competitiva. En los pai-
ses miembros de la Organizacion para Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE) se han realizado varias mediciones sobre los efectos sobre los precios
de las practicas colusorias, que permiten concluir que “a mayor numero de
carteles, mayor sobrecargo en el precio pagado”; estos hallazgos se resumen el
siguiente cuadro presentado por Kenneth Danger (Danger, 2008)*

2 Weishaar, Stefan. Cartels, Competition and Public Procurement. Law and Economics
Approaches to Bid Rigging, 32-38 (Edward Elgar Publishing: London, 2013).

3 Servicio Ecuatoriano de Contratacion Pablica, SERCOP, Boletin de Contratacion Pablica,
Febrero 2017. Disponible en http://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/ wp-content/
uploads/2017/03/BOLETIN_FEBRERO_2017.pdf

4 Danger, Kenneth. Presentacion realizada en Santiago de Chile, 13 de noviembre de 2008, en
conferencia organizada por la Fiscalia Nacional Econémica de Chile, “Dia de la Competencia
2008”, disponible en http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2011/03/2008_ddcc_0003.
pdf
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Fabian Pozo Neira

gsc.o Estudios de Sobreprecios en

Carteles

Referencia Numero de Sobrecargo Mediana

Carteles promedio Promedio
(porcentaje) (porcentaje)

Cohen and

Scheffman (1989)

Werden (2003)

Posner (2001)

Levenstein y

Suslow (2002)

Griffin (1989)

OECD (2003),
excluyendo los
mas altos

Promedio 102-104
Ponderado

Fuente: Connor and Bolotova (2006). Table 1.

En el caso latinoamericano, dado el tamafio relativa y naturalmente pequefio
de los mercados internos de algunos paises, particularmente en algunas in-
dustrias tiende a existir un entorno de baja competitividad sistémica, en el
que participan pocas empresas, en un contexto ademas altamente politizado.

En este contexto, la colusién puede definirse como aquella situaciéon en la
que un conjunto de empresas acuerda no competir entre ellas con la fina-
lidad de maximizar sus beneficios de forma conjunta (Coloma, 2009:95).
Dicho aumento puede producirse a través de diferentes instrumentos o mo-
dalidades, tales como la fijacion de precios, los acuerdos en cantidades de
producciéon o la asignacion de zonas o cuotas de mercado, la rotacion de
ganadores y presentacion de ofertas complementarias o de resguardo, entre
otros (Morales y Zavala, 2013: 143)s.

Sin embargo, la prueba de estas conductas es compleja y ademas requiere de
una armonizacion entre la normativa de Contratacién Pablica y la normativa
de libre competencia, pues de lo contrario puede derivarse en la imposibili-
dad de sancionar a los implicados por la prevalencia del estado de inocencia
debidamente reconocido en la Constitucion Ecuatoriana.

5 COLOMA, German. Defensa de la Competencia. Analisis Economico Comparado. Buenos Aires,
Ciudad Argentina. 2009. pag. 95

6 MORALES, Joaquin y ZAVALA, José L. Derecho Econémico. Quinta Edicién. Santiago, Legal
Publishing. 2013. pag. 143
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Acuerdos colusorios en la contratacion puablica en Ecuador:
¢Un tipo sancionador imposible?

En el presente documento, analizaré precisamente la discordancia existente
entre la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LOR-
CPM) y la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacién Publica (LOS-
NCP) y sus respectivos reglamentos, respecto de la imposibilidad factica de
cumplir con uno de los supuestos que la primera de ellas requiere para el
tipo sancionador de las practicas colusorias en compras publicas, causada
por la vigencia de algunas normas de la LOSNCP.

2. LOS ACUERDOS ANTICOMPETITIVOS EN COMPRAS PUBLICAS
EN LA LEGISLACION ECUATORIANA DE COMPETENCIA.

Las practicas restrictivas de la competencia en las que intervienen dos o mas
operadores, generalmente se clasifican en acuerdos, decisiones colectivas, y
practicas concertadas conscientemente paralelas, que prevengan, restrinjan
o distorsionen la competencia o que potencialmente provoque tales efectos
(Bellamy y Child, 1992:85). En derecho anglosajon, los acuerdos expresos
reciben el nombre de agreement, mientras los acuerdos tacitos reciben la de-
nominacién de understanding, mientras que las conductas conscientemente
paralelas generalmente son denominadas como conscious paralelism.

No obstante, no todos los acuerdos entre competidores con efecto restric-
tivo de la competencia son ilegitimos, pues desde un punto de vista eco-
noémico todo acuerdo o convenio restringe en cierto grado la competencia,
por ejemplo, un acuerdo entre un grupo de abogados para conformar un
estudio juridico colectivo elimina la competencia entre ellos (Viscusi et al.
1998:123).

En este sentido, la jurisprudencia internacional y la doctrina aceptan que
el concepto de restriccion debe analizarse siempre de la mano con el de efi-
ciencia. En base a ello, se distinguen generalmente entre acuerdos anticom-
petitivos generalmente nocivos en si mismos -naked cartels- que algunas
legislaciones prohiben absolutamente de forma per se, y los acuerdos que
se consideran socialmente utiles o accesorios, que no son nocivos en si mis-
mos —ancillary restrictions- y que no se prohiben sino cuando sus efec-
tos anticompetitivos sobrepasan los efectos pro competitivos del convenio
principal (Gonzalez-Dias, 1995)°

7 Bellamy, y Child, Graham. Derecho de la competencia en el mercado comuin. Madrid: Civitas,
1992.pag. 85

8 Viscusi, K. Vernon J. y Harrington J. Economics of regulation and Antitrust. 2da. Edicion. The
MIT Press. Cambridge, 1998, pag. 123.

9 Gonzalez Diaz, Enrique. The Notion of Ancillary Restraints Under EC Competition Law.

Fordham International Law Journal. Vol. 19, Issue 3, 1995.
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Fabian Pozo Neira

En los paises anglosajones, esto deriva en la distincién entre prohibi-
ciones sujetas a la regla per se (Miranda, 2011)" y otras sujetas a la regla
de la razéon (Gagliuffi, 2011)", sin embargo este no necesariamente es
el caso de los paises de tradicion de derecho continental. Si bien estas
reglas se pueden asimilarse a una “presuncion de derecho” y una “pre-
suncion de hecho” respectivamente, esto no es preciso, por la propia
naturaleza de los sistemas procesales anglosajones y continentales, y
los efectos procesales que la aplicacion de estas reglas tiene en cada
sistema.

Con esto dicho, la LORCPM sanciona las practicas restrictivas en su arti-
culo 11, estableciendo en su primer paragrafo una prohibicién general y
estableciendo posteriormente un listado no taxativo de conductas particu-
larmente prohibidas, asi:

“Articulo 11.- Acuerdos y prdcticas prohibidas.- Estan prohibidos y
seran sancionados de conformidad con las normas de la presente ley
todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concer-
tada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o con-
ductas realizados por dos o mds operadores econémicos, de cualquier
forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de
bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, res-
tringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten negativamente
a la eficiencia econémica o el bienestar general. “

Como se puede ver, desde un analisis de tipicidad, la redaccion del articulo
11 contiene varios verbos rectores (impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econémica o el bien-
estar general), que pueden conjugarse por medio de varias posibles modali-
dades (acuerdo, decisién o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados
por dos o mas operadores econémicos, de cualquier forma manifestados, rela-
cionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios), en partien-

10 Miranda Londoiio, Alfonso. jExiste la ilegalidad per se en el derecho de la competencia
colombiano?. Bogota, Colombia. Universidad Javeriana. Disponible en https://www.google.
com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDQQFjAB &url=http%3A%-
2F%2Fwww.javeriana.edu.co%2Fj uridicas%2Fmenu_lat% 2Fdocuments%2FEXITE.
DOC&ei=u43kUfPqK4eRqQGyjYCoAQ&usg=AFQjCNHeA1X9pMIMTBWS_GYc6Zync5zpLg&-
sig2=gMdBoABI-c1aYG7pi_oHbw&bvm=bv.48705608,d.aWM consultado en fecha 15 de julio
de 2013 a las 19h07

11 Gagliuffi, Ivo. La evaluacion de las conductas anticompetitivas bajo la regla per se o la regla
de la razon. Pert, INDECOPI, Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 12 dis-
ponible en: http://aplicaciones.indecopi.gob.pe/ArchivosPortal/boletines/recompi/castellano/
articulos/primavera2011/IvoGagliuffiPiercechi.pdf consultado en fecha 14 de julio de 2013 a
las 20h48. pag. 154
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do siempre de la existencia de una pluralidad de sujetos activos del ilicito
(dos 0 mas operadores economicos).

Asimismo, se distingue entre acuerdos horizontales y acuerdos verticales,
siendo los primeros acuerdos restrictivos entre operadores econémicos ubi-
cados al mismo nivel de la cadena productiva y por ende competidores rea-
les o potenciales entre si, generalmente considerados nocivos e inclusive per
se prohibidos, y los segundos siendo acuerdos entre operadores econémicos
ubicados en distintos niveles de la cadena productiva, sin que necesaria-
mente sean competidores entre si, por lo que la jurisprudencia tanto nor-
teamericana como europea generalmente los ha considerado menos preo-
cupantes'.

Ahora bien, una de las distinciones mas importantes que se derivan de esta
tipificacion se refiere a aquellas conductas prohibidas por su objeto, y aque-
llas prohibidas por sus efectos.

Como dije anteriormente, hay ciertas conductas que generalmente se consi-
deran en si mismas contrarias a la competencia, y otras que pueden ser con-
sideradas anticompetitivas inicamente tras una ponderacién de sus efectos.
Entre las primeras, podemos citar los acuerdos horizontales de fijacién de
precios entre competidores, mientras en las segundas podemos encontrar
los acuerdos verticales de exclusividad.

En el caso de las prohibiciones por su objeto, no llega a ser necesario que
un acuerdo haya sido llevado a la practica, bastando probarse que el mismo
existio, mientras en las infracciones por su efecto, se requiere acreditar que
el mismo afect6 negativamente al mercado.

Esta distincion es de vital importancia, pues la situacion procesal del inves-
tigado varia respecto de unas u otras, asi como varia la asignacién de cargas
probatorias, debido a la vigencia y aplicacion de los articulos 4 y 8 del Re-
glamento de Aplicacién de la LORCPM.

El primero de ellos establece como criterio general de evaluacion para las
conductas sancionadas en la LORCPM un analisis casuistico, diciendo:

“Art. 4.- Criterio general de evaluacion.- La Superintendencia de Con-
trol del Poder de Mercado, para determinar el cardcter restrictivo de

12 Respecto de los precedentes norteamericanos pueden mencionarse, entre otros: US v
Griffith; Standard Fashion v Magrane-Houston; Standard Oil and Standard Stations v US;
FTC v Motion Picture Advertising Service; Tampa Electric v Nashville Coal y por altimo, US
v Microsoft. Jefferson Parish Hospital v Hyde; Eastman Kodak v Image Technical Service;
Tllinois Tool Works v Independent Ink, Inc.; En el caso europeo, son relevantes los siguientes
precedentes: Decisiéon 88/138/CEE, Eurofix Bauco v Hilti; Decision 92/163/CEE, TetraPak Il y
el caso T-201/04, Microsoft v Comision.
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las conductas y actuaciones de los operadores econémicos, analizara
su comportamiento caso por caso, evaluando si tales conductas y ac-
tuaciones, tienen por objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir,
restringir, falsear o distorsionar la competencia, o atentar contra la efi-
ciencia econoémica, el bienestar general o los derechos de los consumi-
dores o usuarios.”

Sin embargo, el Art. 8, a continuacion establece una presunciéon de practica
restrictiva y la subsiguiente inversion de carga probatoria para algunas con-
ductas sancionables por su objeto, diciendo:

“Art. 8.- Presuncién de prdctica restrictiva.- Se presumira que tienen
por objeto impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia,
que afectan negativamente a la eficiencia econémica y al bienestar
general, todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdactica
concertada o conscientemente paralela, y en general cualquier acto
o conducta realizados por dos o mds operadores econémicos,
competidores, reales o potenciales, que directa o indirectamente:

1. Fijen de manera concertada o manipulen precios, tasas de interés, ta-
rifas, descuentos, u otras condiciones comerciales o de transaccion,
o intercambien informacion con el mismo objeto o efecto.

2. Repartan, restrinjan, limiten, paralicen, establezcan obligaciones o
controlen concertadamente la produccién, distribucion o comercia-
lizacion de bienes o servicios.

3. Repartan de manera concertada clientes, proveedores o zonas geo-
grdficas.

4. También estan sujetos a la presuncion establecida en este articulo
los actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general
todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la
forma que adopten, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas
o buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro pro-
veedor u oferente, en una licitacion, concursos, remates, ventas al
martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que
regulen la contratacién publica, o en procesos de contratacion pri-
vados abiertos al publico.

Para los casos de practicas entre competidores, reales o potenciales, dis-
tintas a las senaladas en este articulo, asi como las prdcticas entre no
competidores, reales o potenciales, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado analizard, caso por caso, si la conducta tiene por ob-
jeto o efecto, real o potencial, impedir, restringir falsear o distorsionar la
competencia, afectar negativamente a la eficiencia econémica o al bien-
estar general.”(el resaltado me pertenece).
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De la lectura de esta norma, es claro que una vez probado la existencia de un
acto o conducta concertada entre dos competidores de las listadas en este
articulo, se establece una presuncion acerca de que aquellas tienen “objeto”
anticompetitivo, pero no se establece una presuncion de ningtn tipo acerca
de que las mismas tengan “efecto” anticompetitivo. Esto traslada la carga de
la prueba que originalmente le corresponde a la Superintendencia segtn el
art. 48 de la LORCPM, hacia el operador econémico investigado, quien pue-
de acogerse a las exenciones previstas en el art. 12 de la LORCPM, referentes
a la generacion de eficiencias en este tipo de acuerdos, debiendo probarlas.

De ahi la importancia de que al momento de formular cargos contra un ope-
rador econémico por una conducta del art. 11 de la LORCPM sea indispensa-
ble que se distinga si se le acusa por una conducta presuntamente anticom-
petitiva por su objeto o por su efecto.

Con lo dicho, en cuanto a los tipos especificos, el segundo parrafo del art. 11
establece un listado no taxativo de conductas particularmente prohibidas,
entre los que dedica los numerales 6 y 21 a casos relacionados con compras
publicas, que dicen:

“En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y prdcticas pro-
hibidas: (...)

6. Los actos u omisiones, acuerdos o prdcticas concertadas y en ge-
neral todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea
la forma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir,
falsear o distorsionar la competencia, ya sea en la presentacion de
ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio
propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacion, concursos,
remates, ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos
en las normas que regulen la contratacion publica, o en procesos de
contratacion privados abiertos al ptblico.

21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen de lo
que establece la ley, que se puedan dar en las compras publicas que
direccionen y concentren la contratacion con el afan de favorecer
injustificadamente a uno o varios operadores econémicos.”

Para efectos de este trabajo, es necesario comentar primero acerca del nu-
meral 21, pues este se refiere a “acuerdos entre proveedores y compradores”,
por lo que se refiere necesariamente a acuerdos ilicitos entre el contratan-
te de caracter publico y el oferente privado. Esta redacciéon excluye nece-
sariamente de la aplicacién de este numeral a los acuerdos entre oferentes
que son competidores entre si, por lo que las practicas colusorias entre
oferentes siempre deberian tratarse bajo el supuesto del numeral 6. La re-
lacion entre este tipo y las tipificaciones existentes en materia penal sobre
concusion y trafico de influencias no son objeto de este trabajo.
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Dicho esto, el numeral 6 en cuestion tiene varios elementos y modalidades,
asi, puede conjugarse este tipo por accién u omisién, mediante acuerdos
o practicas concertadas cualquiera sea la forma que adopten, distinguién-
dose entre conductas prohibidas por su objeto y conductas prohibidas por
su efecto, siempre que conjugaren los verbos “impedir, restringir, falsear o
distorsionar” la competencia.

Como circunstancia indispensable, se establece que estas practicas ocurran
en la presentacion de ofertas y posturas, licitaciones, remates, ventas al
martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas de contrata-
cion publica o en procesos de contratacion privados abiertos al pablico, es-
tableciéndose ademas un elemento subjetivo que es el centro de este traba-
jo, referente a la existencia de una finalidad de aseguramiento del resultado
en beneficio propio o de un tercero proveedor.

Cada uno de estos elementos tiene su propia complejidad, sin embargo, me
centraré en el elemento subjetivo relacionado a la finalidad de asegurar un
resultado, pues como expondré mas adelante, en ciertos procedimientos de
contratacién publica esto resulta imposible en virtud de la propia normativa
de la materia que se encuentra actualmente vigente.

Sin embargo, vale mencionar de forma general que uno de los principales
problemas que plantean las conductas anticompetitivas de tipo colusorio es
el de su prueba, la cual dependera del tipo de acuerdo restrictivo de la com-
petencia del que se trate, sea un acuerdo, un acuerdo tacito o una conducta
de paralelismo consciente.

En el caso de los acuerdos expresos se requerira prueba de la celebracion de
dicho acuerdo entre los competidores. En el segundo caso, se requerira pro-
bar los hechos de los que se infiera razonablemente un entendimiento entre
las partes sin necesidad de equipararlo a un contrato legalmente oponible
entre las partes (gentlemen agreement). Y por Gltimo, en el caso del paralelis-
mo consciente, al tratarse de una forma de “acuerdo presunto”, se requiere
probar econémicamente que la conducta de los implicados solamente se ex-
plicaria en existencia de un hipotético acuerdo entre ellos, luego de lo cual
se invierte la carga de la prueba correspondiendo a las partes presentar una
explicacion alternativa plausible.

Légicamente, la obtenciéon de pruebas documentales que acrediten estos su-
puestos no siempre es sencilla, al tratarse generalmente de documentacion
de caracter privado y reservado.

Por esto, en el derecho comunitario europeo no necesariamente se exige que
una acusacion distinga en la tipificacion de “acuerdo” y “practica concerta-
da”, pudiendo proseguir bajo una suerte de “tipificacién conjunta” cuando las
infracciones incluyeran elementos de ambas modalidades (Vane Bael y Be-
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llis, 2005:40), sin embargo, esto no seria posible en el marco garantista de la
Constitucion ecuatoriana de 2008 y de la Convencién Interamericana de De-
rechos Humanos, que establece como una garantia judicial del debido proceso
la “comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada”,
habiéndose determinado en reiterada jurisprudencia que:

“La descripcion material de la conducta imputada contiene los da-
tos facticos recogidos en la acusacion, que constituyen la referencia
indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado y la con-
secuente consideracion del juzgador en la sentencia. De ahi que el
imputado tenga derecho a conocer, a través de una descripcion clara,
detallada y precisa, los hechos que se le imputan.” (Corte IDH: Caso
Fermin Ramirez c. Guatemala)

3. LAS COMPRAS PUBLICAS EN EL ECUADOR Y LAS POSIBLES
MODALIDADES DE COLUSION.

En el Ecuador, asi como en otros paises, las compras publicas permiten al
Estado actuar directamente en un mercado como gran adquirente, persi-
guiendo ademas de satisfacer sus necesidades de compra, algunas finalida-
des de caracter social, como por ejemplo la promocién de la pequeiia y me-
diana empresa, o de la economia popular y solidaria.

De este modo, el Estado acttia como principal consumidor, configurando
una situacion de monopsonio.

Entre las modalidades de contratacion pablica mas comunes encontramos
la licitaciéon publica, la subasta inversa, la contratacion mediante proformas
y cotizaciones e incluso en contratacion directa en casos de infima y menor
cuantia, y ciertos casos de contratacion especial, como ser el contrato inte-
gral por precio fijo y la contrataciéon de emergencia.

Dado que para coludir se requiere de una pluralidad de sujetos, las practicas
colusorias entre oferentes pueden ocurrir en aquellos procedimientos que
por su naturaleza requieren de la participacion de una pluralidad de oferen-
tes, como la licitacion y la subasta inversa, que en el caso ecuatoriano es
electronica'.

13 Van Bael, Ivo y Bellis, Jean Francois. Competition Law of the European Community”.
3raEdicion, CCH Europe, 1994.

14 En Ecuador, la Ley del Servicio Nacional de Contrataciéon Pablica (LOSNCP) publicada en el
Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008, y sus posteriores reformas, es el cuerpo legal

aplicable a la materia.

26



Fabian Pozo Neira

La licitacion se caracteriza por un proceso de formacién del contrato pre-
sidido por una convocatoria a presentar ofertas o invitacién en igualdad de
oportunidades, seguida por un procedimiento publico de seleccion de la
mejor oferta, a partir de bases y condiciones previamente establecidas por
la entidad publica en los pliegos y/o términos y condiciones de referencia
(Ramirez Duarte: 98)

La subasta inversa, por su parte, es un sistema de licitacion por la que una
vez calificadas las ofertas en su parte técnica y formal, se someten a aquellas
calificadas a un procedimiento en el que los oferentes pujan hacia abajo los
precios de sus ofertas iniciales, resultando ganador el que ofreciere el menor
precio al terminar la etapa de puja.

Sin embargo, como veremos mas adelante, existen circunstancias particula-
res en las que este procedimiento pasa a una etapa de negociacion directa,
conservando siempre la entidad la facultad de declarar desierto el procedi-
miento de contratacién si encuentra inconvenientes las ofertas presenta-
das, en relacion a sus presupuestos referenciales que forman parte del pro-
cedimiento.

En este contexto, la colusion de oferentes en compras publicas puede pro-
ducirse en varias formas y en distintas etapas de los procedimientos de con-
tratacion, siempre vulnerando el principio de competencia abierta y eficaz,
en detrimento del interés patrimonial del Estado y en beneficio directo a los
oferentes que sean parte del acuerdo. Sin embargo, su prueba y deteccién no
es sencilla®, siendo la linea entre lo prohibido y lo permitido bastante difusa
(Ramirez Duarte: 262).

Las formas son sumamente variadas, pudiendo presentarse en forma de pos-
turas encubiertas —cover bidding-, en forma de ofertas de resguardo, com-
plementaria o simbdlicas tendientes a simular un escenario competitivo por
medio de la presentacion de ofertas mas elevadas o sin cumplir los requisitos
formales o técnicos, de manera que resulte calificada una oferta cuyo gana-
dor previamente ha sido acordado por los involucrados (OECD, 2009).

También pueden tomar la forma de supresién de ofertas —bid suppression-
que consiste en el retiro sistematico de una o varias ofertas para dirigir el
proceso hacia la contratacion de la oferta que previamente ya se ha designa-
do como ganadora en el acuerdo colusorio (OECD, 2009).

15 “Sobre la conducta especifica de colusion en licitaciones, es importante tener en cuenta que
el limite entre lo permitido y lo prohibido es bastante indeterminado, pues muchas acciones
desplegadas por los competidores, son consecuencia del funcionamiento del mercado. Asi las
cosas, si mi competidor sube precios o actia de determinada manera dentro del mercado, yo
debo tomar una reaccién que en muchos casos sera una conducta similar. En estos casos, no

podemos hablar de una conducta prohibida y por ende, sancionable” (Ramirez Duarte: 262).
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Finalmente, en una tercera modalidad que puede combinarse con las ante-
riores, la colusién puede tomar la forma de rotacion de ofertas ganadoras
—bid rotation-, por la cual se aplican varios mecanismos de posturas encu-
biertas, supresion o no presentacion de ofertas, a fin de que se rote la po-
sicion de ganador, generalmente en casos de requerimientos reiterados o
periddicos que resulten previsibles (OECD, 2009).

Este tipo de conducta puede tornarse compleja, pues se divide en rotacion
simple por licitacién, rotacién por ingresos, rotacion por reparto de enti-
dades o zonas, entre otras formas que pueden acordar los coludidos para
tender a un reparto medianamente uniforme de los ingresos para todos los
participantes.

Inclusive, estas modalidades pueden complicarse ain mas cuando la colu-
sion no se limita a la etapa de licitacion o precontractual sino se extiende a
la etapa de ejecucion, en la cual, por ejemplo, el ganador de una licitaciéon
subcontrata parcialmente a los perdedores, o cede el contrato cuando aque-
llo es permitido por la ley, siendo muy dificil su deteccion y prueba, dado
que en varios mercados es comun y licito que empresas competidoras en un
mercado, no lo sean en otro, y que naturalmente mantengan contratos entre
si, lo que dificulta la distincién entre contratos licitos y contratos fruto de
un pacto ilegal.

4. LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL Y LAS CONDICIONES DE
MERCADO FAVORABLES A LA COLUSION.

Precisamente por la dificultad de su prueba plena, las practicas colusorias
suelen ser inferidas mediante pruebas indirectas o circunstanciales, deduci-
bles a partir de determinados indicios en el comportamiento de las empresas
y del mercado (Buccirossi, 2008:213)'s. Asi por ejemplo, los Lineamientos
de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE:27)
basados en el documento “An Antitrust Primer for Federal Prosecutors”, del
Departamento de Justica de los EEUU, dan pautas de cuales son estas evi-
dencias, generalmente relacionadas con las particulares condiciones de un
mercado en particular.

Entre estas evidencias circunstanciales podemos distinguir, entre otras, la
presencia de escasos oferentes cuando es razonable esperar un mayor na-
mero de posturas en licitacién, la no presentacién de un oferente habitual,
un historial nulo de licitaciones ganadas por un oferente, la presentacion de
una postura conjunta por medio de unién temporal de empresas (consorcio
o joint venture) o asociacion ad hoc en circunstancias en que es posible y

16 Buccirossi, P. Handbook of Antitrust Economics. MIT, 2008.
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razonable esperar la presentacion de posturas simples por cada empresa,
recurrencia de una empresa ganadora en todas las licitaciones o en aquellas
que responden a un patrén determinado de caracter geogréafico, y la pre-
sentacion de postura por empresa sin capacidad instalada para ejecutar el
contrato publico.

También, se puede distinguir indicios de colusion relacionados con el precio
u otros elementos de los pliegos, por ejemplo por medio de la presentacion
de varias ofertas cuyo precio se ubica ligeramente por encima del precio del
eventual postor-ganador designado en el acuerdo colusorio, la presentaciéon
de posturas bajo términos y condiciones inaceptables por la entidad con-
vocante, los movimientos bruscos y homogéneos de precios entre los com-
petidores sin justificacion en base a costos, diferencias sustanciales entre
precios ofertados para igual producto en distintas posturas en una misma
época, entre otras.

Generalmente, dado que muchas de estas circunstancias podrian llegar a
darse naturalmente en forma casual o coincidente y que esto podria llevar a
la existencia de “falsos positivos” (Buccicrossi, 2008:214) se requiere ademas
probar la existencia de comparticion de informacion entre los presuntos co-
ludidos de tal relevancia que elimine “la incertidumbre propia de un entorno
de dinamica competitiva” (Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad
Europea: Cimenteries CBR y otros v. Comisién. Casos Acumulados T-25/95
y otros).

Esta puede inferirse de las condiciones de formalidad de la oferta, por ejem-
plo, al encontrarse una similitud no razonable en la papeleria, tipografia,
terminologia u ortografia en la documentacién presentada por varios pos-
tores.

Sin embargo, los indicios de colusion solamente permitirian inferir la exis-
tencia de una practica ilicita en aquellos casos en que las condiciones del
mercado en particular sean favorables a dicha practica, pues de lo contra-
rio podrian existir innumerables explicaciones econémicas alternativas. De
esta manera, la sola presencia de los indicios mencionados no puede actuar
como prueba suficiente sin realizarse un prolijo analisis de las condiciones
de cada mercado en particular.

Como condiciones de mercado favorables a la colusién, generalmente se
mencionan las siguientes: elevadas barreras de entrada, escasos oferentes o
situacion consentida de monopolio legal, asociacién institucionalizada con
intensa actividad de los proveedores o activismo gremial, facil constitucion
de uniones temporales de empresas, la facil identificacion de los oferentes
entre si, la carencia de productos o servicios sustitutos, la existencia de una
demanda sostenida reflejada en una alta frecuencia de licitaciones similares,
entre otras. La medicion de cada uno de estos para determinar su inusuali-
dad es compleja y responde a diversos indicadores econémicos (Toth, Faze-
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kas et. al. 2015), de manera que se reduzca la posibilidad de encontrar falsos
positivos.

Ahora bien, en el caso de la legislacion de competencia ecuatoriana, se
exige expresamente la definicion del mercado relevante de producto y de
servicio dentro de toda investigacion, segun el articulo 5 de la LORCPM,
que dispone:

“Art. 5.- Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Su-
perintendencia de Control del Poder de Mercado determinara para
cada caso el mercado relevante. Para ello, considerara, al menos,
el mercado del producto o servicio, el mercado geogrdfico y las ca-
racteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y
compradores que participan en dicho mercado.

El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o
servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el
andlisis de sustitucion, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado evaluard, entre otros factores, las preferencias de los clien-
tes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles
sustitutos; los costos de la sustitucion; asi como las posibilidades
tecnologicas y el tiempo requerido para la sustitucion.

El mercado geogrdfico comprende el conjunto de zonas geogra-
ficas donde estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisio-
namiento del producto relevante. Para determinar las alternativas
de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado evaluarda, entre otros factores, los costos de transporte, las
modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

La determinacion del mercado relevante considerara las carac-
teristicas particulares de los vendedores y compradores que partici-
pan en dicho mercado. Los competidores de un mercado relevante
deberdn ser equiparables, para lo cual se considerard las caracteris-
ticas de la superficie de venta, el conjunto de bienes que se oferta,
el tipo de intermediacion y la diferenciacion con otros canales de
distribucion o venta del mismo producto.”

Estos conceptos estan instrumentalizados en la Resolucién No. 011 de
aplicacion obligatoria de la Junta de Regulaciéon de Poder de Mercado que
establece la “Guia respecto a los métodos de andalisis de mercados relevan-
tes” y describe los analisis econdmicos necesarios para determinarlos.

Sin embargo, estos criterios no han contemplado expresamente ni de
forma diferenciada la particular situacién de los mercados relevantes en
casos de conductas colusorias en compras publicas, los cuales por su par-
ticular naturaleza no son equiparables a los mismos mercados de producto
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o geograficos privados en general, debido a la imposibilidad de sustitucion del
lado de la oferta -pues esta limitada a los oferentes registrados, y en el caso
de las subastas inversas, a las ofertas calificadas- y del lado de la demanda,
pues ésta es fija y determinada por los pliegos o términos de referencia de
un tnico comprador que es la entidad estatal.

Por esto, reiteradamente la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (SCPM) ha considerado definir los mercados relevantes de produc-
to como limitados al proceso de contratacion especifico sobre el que haya
obtenido indicios o recibido una denuncia’, citando varios estudios y pro-
nunciamientos de autoridades internacionales referentes a la poca utilidad
de aplicar tests econométricos como el test del monopolista hipotético, test
de correlacion de precios o el de elasticidad precio de la demanda propia y
elasticidad precio cruzado de la demanda en el caso de procedimientos de
subasta publica.

Esto tiene una consecuencia -quiza no prevista por el legislador- respecto
del monto de las sanciones posibles, ya que éstas se deben calcular respecto
del “volumen de negocios dentro del mercado relevante” segiin los articulos
5, 6, 79 y 80 de la LORCPM vy particularmente, segin las metodologias esta-
blecidas en la Resolucion 012 de la Junta de Regulacion de Poder de Mercado.

Generalmente, las multas en materia de colusién son sumamente eleva-
das y pueden ascender hasta el 12% de la facturacion bruta del operador
econdémico en un mercado relevante, sin embargo, en el caso de las practicas
colusorias en compras publicas, dada la necesidad de definir los mercados
relevantes en uno o varios procesos de contratacion, el mercado relevante se
reduce drasticamente.

En consecuencia, el monto de sancion posible también se ve necesaria-
mente reducido, debido a que no se deberia calcular en base al volumen total
de negocios del investigado sino solamente al volumen de negocios dentro
del mercado relevante, que en este tipo de casos se limita a uno o varios pro-
cedimientos de contratacion publica, lo que lleva a que el valor de sancion
sea bajo o incluso inexistente en el caso de los operadores que no hubieren
resultado adjudicados con el contrato, por lo que debe pasarse a calcular la
sancién en base al monto del beneficio ilicito obtenido, metodologia com-
pleja y que también desembocaria en varios casos en montos bajos.

Hasta la fecha, ninguno de estos supuestos ha sido tratado en una deci-
sion judicial, pues atin son pocas las decisiones de la SCPM impugnadas que
han sido resueltas definitivamente por las autoridades judiciales.

17 Por ejemplo, en los expedientes SCPM-ITAPMAPR-EXP-0021-2016, SCPM-IIAPMAPR-
EXP-028-2014, SCPM-IIAPMAPR-EXP-021-2015, SCPM-IIAPMAPR-EXP-012-2016, entre
otros.
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5. ATIPICIDAD NECESARIA POR LA IMPOSIBILIDAD DE
ASEGURAR UN RESULTADO MEDIANTE UN ACUERDO ENTRE
OFERENTES.

Mas alla de las problematicas inherentes a la colusién y su prueba, en el caso
particular del Ecuador encontramos un problema adicional respecto a que
en cierto tipo de procedimientos, como ser el de subasta inversa electroni-
ca o el de contratacion por negociacion directa tras haberse descalificado
varias ofertas, la entidad publica contratante conserva siempre la posibili-
dad de declarar desierto el proceso por razones de inconveniencia, lo cual
conlleva a que ningun acuerdo o practica concertada pueda efectivamente
asegurar un resultado, eliminando el elemento subjetivo central del tipo
previsto en el articulo 11 numeral 6 de la LORCPM.

En este sentido, resulta relevante el siguiente pronunciamiento de la Inten-
dencia de Investigaciéon de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prac-
ticas Restrictivas de la SCPM, en el sentido de que en aquellos casos en
contratacion publica donde la entidad contratante conserva una facultad
discrecional de seleccionar al proveedor con el que desea contratar, resulta
imposible asegurar el resultado de un procedimiento de contratacién puabli-
ca por lo que no se cumple el presupuesto exigido por la LORCPM.

Asi, en el expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-033-2015, se resolvio:

“La LOSNCP, establece que en el procedimiento de contratacion publi-
ca de menor cuantia, la contratacion puede realizarse directamente. En
este sentido, de conformidad a la Ley no resulta l6gico el cometimiento
de acuerdos anticompetitivos entre los proveedores de este tipo de con-
tratacion, pues es una facultad discrecional de la entidad contratante la
seleccion del proveedor con el que se desea contratar, cuestion que im-
plica que los competidores en este tipo de contratacién publica no pue-
dan asegurar el resultado a través de un acuerdo meramente horizontal.
5.7.- En el ejercicio prdctico, el proceso que sigue la menor cuantia ha
sido automatizado, pues el mismo se realiza a través del Sistema Oficial
de Contratacion Puablica del Ecuador, siendo el sistema el encargado de
realizar las invitaciones a los proveedores, y el encargado de seleccionar
a la propuesta a ser revisada. Quedando siempre la apertura para que
la entidad contratante se manifieste dentro del proceso, y légicamen-
te en la calificacion de las ofertas presentadas. 5.8.- Si bien (XXXX) y
(YYYY) [nombres censurados] son dos personas y proveedores distin-
tos, comparten un elemento en comun, que es la pertenencia de (XXXX)
a la nomina de socios de (YYYY) CIA LTDA., hecho que por si sélo no
constituye una infraccion a la LORCPM o deviene en una conducta an-
ticompetitiva. Dicha situacién ocurre principalmente puesto que el re-
sultado de los procesos de menor cuantia de bienes y servicios depende
en mayor medida de factores ajenos a sus participantes, es decir, en la
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decision que tome la Entidad Contratante y en la forma de operar del
Sistema Oficial de Contratacion Pablica del Ecuador. (...)Por las conside-
raciones expuestas en garantia del derecho a la defensa, el derecho a la
presuncion de inocencia, el resguardo de las garantias del debido proce-
so y la seguridad juridica; y, amparado en el articulo 63 del Reglamento
de aplicacion de la LORCPM en concordancia con el articulo 57 de la
Ley, y siendo el momento procesal oportuno, esta autoridad en base a
los fundamentos técnicos, de hecho y derecho expuestos en el Informe
No. SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-043-2016,RESUELVE: PRIMERO.- a) Aco-
ger en su totalidad el Informe No. SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-043-2016,
de 26 de julio de 2016, suscrito por la abogada Elizabeth Landeta To-
bar, Directora Nacional de Investigacion de Acuerdos y Prdcticas Res-
trictivas; b) Archivar el expediente signado con el No. SCPM-ITAPMA-
PR-EXP-033-2015"

Este criterio excluye légicamente la posibilidad de que en cualquier proce-
dimiento de contrataciéon de menor cuantia o similares en los que la enti-
dad conserve la discrecionalidad para decidir acerca de la contratacion, se
verifique el tipo del art. 11 numeral 6 de la LORCPM, pues ningtin acuerdo
horizontal entre oferentes competidores podria -por definicién normativa-
asegurar un resultado a favor de uno u otro, siendo entonces el acuerdo de
objeto imposible en los términos de los articulos 1476 y 1477 del Cédigo
Civil Ecuatoriano, por lo que no puede establecerse en base a ello existencia
de ningtin acto de voluntad.

Este criterio se puede extender sin dificultad al caso de las subastas inversas
electronicas, pues como se podra apreciar de las normas citadas a continua-
cion, la autoridad contratante conserva siempre la facultad de considerar
inconveniente la oferta ganadora de la puja, contando para ello desde el ini-
cio de la convocatoria con los Presupuestos Referenciales preparados por la
misma entidad, como referencia para juzgar dicha conveniencia.

Asi, el art. 47 de la Ley del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, dice

“Art. 47.- Subasta Inversa.- Para la adquisicion de bienes y servicios
normalizados que no consten en el catalogo electrénico, las Entida-
des Contratantes deberan realizar subastas inversas en las cuales los
proveedores de bienes y servicios equivalentes, pujan hacia la baja el
precio ofertado, en acto publico o por medios electronicos a través del
Portal de COMPRASPUBLICAS.

Los resultados de los procesos de adjudicacion por subasta inversa
seran publicados en el Portal COMPRASPUBLICAS para que se reali-
cen las auditorias correspondientes.

De existir una sola oferta técnica calificada o si luego de ésta un solo
proveedor habilitado presenta su oferta econémica inicial en el por-
tal, no se realizara la puja y en su lugar se efectuara la sesion tinica
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de negociacion entre la entidad contratante y el oferente. El tnico
objetivo de la sesion sera mejorar la oferta econémica. Si después de
la sesion de negociacion se obtiene una oferta definitiva favorable
a los intereses nacionales o institucionales, la entidad procedera a
contratar con el tnico oferente. (...)”

En concordancia, el art. 45 del Reglamento general a dicha ley, dispone que
en los casos de negociacion directa por existir una tnica oferta calificada,
ni siquiera dicha negociacién implica adjudicacion, y dispone que en todo
caso el oferente debera rebajar en al menos un 5% el precio establecido en
el Presupuesto Referencial de la Entidad.

En este marco, segin dispone el art. 48 del Reglamento a la Ley del Sistema
de Contratacion Pablica, se puede ver que tras la puja o la negociacion, la
autoridad conserva la facultad de declarar desierto el procedimiento, asi:

“Art. 48.- Adjudicacion.- La maxima autoridad de la entidad con-
tratante o su delegado, una vez concluido el periodo de puja o de la
negociacion realizada, de ser el caso, adjudicara o declarara desierto
el procedimiento, mediante resolucion, de conformidad con la ley.”

Asimismo, la declaratoria de un procedimiento como desierto, efectivamen-
te puede hacerse cuando se considere “inconveniente” 1a oferta, segin la Ley
de la materia en su art. 33 literal c):

“Art. 33.- Declaratoria de Procedimiento Desierto.- La maxima autori-
dad de la entidad contratante o su delegado, declarara desierto el pro-
cedimiento de manera total o parcial, en los siguientes casos:

c. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o ins-
titucionales todas las ofertas o la tnica presentada. La declaratoria de
inconveniencia debera estar sustentada en razones economicas, técni-
cas o juridicas;”

Si bien no existe definicion expresa de lo que se consideraria inconvenien-
te, la referencia a “razones econdémicas” necesariamente nos lleva a esta-
blecer una relacion entre la oferta y el presupuesto referencial previsto por
la entidad, pues este documento integrante de la fase preparatoria de todo
procedimiento de contratacién publica, determina cuanto estaba dispuesta
y autorizada a pagar la entidad contratante.

Asi el valor establecido en el Presupuesto Referencial representaria el valor
maximo que estuvo dispuesta a pagar la entidad, siendo ésta la medida ref-
erencial de la conveniencia econémica de la oferta.

En términos econdmicos, esto permitiria medir la existencia o no de un
excedente del consumidor -en este caso un tnico consumidor que es la en-
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tidad contratante, dado que el procedimiento de compras publicas viene a
ser un monopsonio- definido como la ganancia monetaria obtenida por los
consumidores al ser capaces de adquirir un producto a un precio menor del
que estarian dispuestos a pagar por el mismo (Miranda y Gutierrez, 2015:
343). Asi, si la oferta presentada superare el Presupuesto Referencial, co-
rresponderia a la entidad declarar desierto el procedimiento por razones de
inconveniencia.

En consecuencia, en base a esta normativa, se puede concluir que:
a) Ningan acuerdo podria asegurar el resultado del proceso de contratacion.

b) Aan en el caso -legalmente imposible- de que pudiere asegurarlo, no ha-
bria perjuicio alguno, ni beneficio ilicito alguno, en aquellos casos en los que
el valor adjudicado final se encuentre dentro del Presupuesto Referencial de
la entidad, pues de lo contrario habria declarado desierto el proceso.

c) Esto excluye el elemento tipico del art. 11 numeral 6 de la LORCPM refe-
rente a la finalidad de aseguramiento de un resultado en un procedimiento
de compras publicas, pues el mismo se vuelve de objeto imposible, lo cual
necesariamente lleva a la prevalencia del estado de inocencia de los imputa-
dos por razones de atipicidad.

Lo dicho demuestra la necesidad de armonizar la legislaciéon de competencia
ecuatoriana con la normativa de contratacion puablica, pues de lo contrario
aun contando con evidencias de la existencia de conductas colusorias entre
oferentes, puede resultar imposible derrotar el estado constitucional de ino-
cencia de los operadores econdmicos involucrados.
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Resumen

El trabajo infantil es toda actividad que priva a los nifios, nifias y adolescentes de su proceso
de crecimiento e impide el despliegue de su intelecto, capacidades, potencialidades y aspira-
ciones, afectandose asi aspectos fundamentales para su desarrollo integral. No obstante ha-
ber sido el Ecuador el primer pais en ratificar la Convencién Internacional para los Derechos
del Nifio 1989, el trabajo infantil continta siendo una asignatura pendiente. A pesar de haber
logrado disminuir la tasa de trabajo infantil a un 6,27% hacia el afio 2012, recientemente se
ha venido registrando un retroceso significativo dado que para el afio 2017, el calculo oficial
arrojaba un 8,41%. A este aumento comparativo de 2,14 puntos, se le suma que un 56% de
los trabajos son considerados como peligrosos para el desarrollo efectivo de su salud, tanto
fisica como mental. En el plano nacional, las provincias de Chimborazo y de Cotopaxi son dos
de las mas afectadas por el trabajo infantil, con un 31% y un 10% del total de casos a nivel
nacional respectivamente. Debido a ello es que el presente trabajo se cuestiona la eficacia de
las politicas ptblicas implementadas para la erradicacion del Trabajo Infantil en el Ecuador,
y en particular en las provincias de Cotopaxi y Chimborazo. A partir de una labor metodol6-
gica mixta se analizan datos tanto a nivel nacional como local a la vez de haberse efectuado
entrevistas con los principales actores locales en la materia. De esta forma, el trabajo evi-
dencia, por un lado, una tendencia al aumento del trabajo infantil en términos generales a
nivel nacional y de las dos provincias estudiadas, registrandose por otro lado, una reduccion
considerable de la mendicidad como una tipologia de trabajo infantil en particular.
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Trabajo Infantil y Politicas Pablicas en el Centro del Ecuador:
Evidencias de las Provincias de Cotopaxi y Chimborazo.

Abstract

Child labor is any activity that deprives children and adolescents of their
growth process and prevents the deployment of their intellect, capabilities,
potential and aspirations, thus affecting fundamental aspects for their
integral development. Even though Ecuador was the first country to ratify
the 1989 International Convention on the Rights of the Child, child labor
continues to be a pending issue. Despite having managed to reduce the rate
of child labor to 6.27% by 2012, recently there has been a significant decline
since for the year 2017, the official estimate was 8.41%. To this comparative
increase of 2.14 points, it is added that 56% of the jobs are considered as
dangerous for the effective development of their health, both physical and
mental. At the national level, the provinces of Chimborazo and Cotopaxi
are two of the most affected by child labor, with 31% and 10% of the total
cases nationwide respectively. Due to this, the present work questions the
effectiveness of the public policies implemented for the eradication of
Child Labor in Ecuador, and in the provinces of Cotopaxi and Chimborazo.
Based on mixed methodological work, data are analyzed both at the national
and local levels, as well as interviews with the main local actors in the field.
In this way, the work shows, on the one hand, a tendency to increase child
labor in general terms at the national level and in the two provinces studied,
but on the other hand, a considerable reduction of begging.

Keywords:

Child Labor, Public Policies, Childhood and Youth, Ecuador
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Introduccién

La proteccion de la nifiez y adolescencia contra el trabajo infantil

El trabajo infantil debe ser entendido como un problema social de la socie-
dad donde se manifiesta (Myers 2001, p.17; Medina, 2006, p.22). Debido
a ello es que han ido desarrollando un andamiaje legal para garantizar la
proteccion de conjunto de derechos fundamentales especificos para los
ninos, nifas y adolescentes (NNyA), siendo ellos el derecho a: la educa-
cion, salud, cultura, deporte, recreacion, a la integridad fisica y psiquica
que debe primar dentro del entorno familiar, social y escolar. Dicha pro-
teccion se efecttia en funcion de erradicar cualquier tipo de conductas o
actividades que impidan su desarrollo integral.

En realidad, la mayor parte de ninos que suelen trabajar en condicio-
nes que puedan atentar a su vida, son de familias con escasos recursos
(Aries, 2000, p.55). Los nifios procedentes de entornos desfavorecidos
de grupos minoritarios o sustraidos del ntcleo familiar carecen de pro-
teccion. Sin embardo, sus empleadores hacen lo que sea necesario para
hacerlos completamente invisibles, por lo tanto, son capaces de ejercer
control absoluto sobre ellos. Por su parte, Sandoval (2007, p.76) afirma
que las familias pobres, que viven al dia, movilizan todos los recursos,
incluyendo los de sus hijos, para sobrevivir ya que su preocupacion esta
centrada en la mera cuestion de alimentacién y manutencion cotidiana
del dia a dia.

En el Ecuador, ha habido un retroceso en materia de la proteccion de
la NNyA en relacién con el trabajo infantil. Segin el Consejo Nacional
para la Igualdad Intergeneracional (CNII) (2019), en base a datos del Ins-
tituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC), el trabajo infantil en
el Ecuador ha desarrollado un aumento significativo. Mientras que la
cifra en 2012 era del 6,27%, para el 2017 el calculo oficial arrojaba un
8,41%, siendo ello un aumento de 2,14 puntos comparativamente. Com-
plementariamente a estas cifras, la Encuesta Nacional de Trabajo Infan-
til indica que, del nimero antes expuesto de NNyA que trabajan, mas
de la mitad, un 56% aproximadamente, lo hace en trabajo que son con-
siderados como peligrosos para el desarrollo efectivo de su salud, tanto
fisica como mental. A la vez, el mismo informe pone de manifiesto que
dos de las tres provincias mas afectadas por el trabajo infantil son la de
Chimborazo, con un 31%, y la de Cotopaxi, con un 10% del total de casos
a nivel nacional.
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El marco normativo para la erradicacién del trabajo infantil

En este sentido, vale recordar que Ecuador es un Estado de derechos y sus-
criptor de convenios internacionales en la materia, tal como la Convencion
Internacional para los Derechos del Nifio (CIDN, 1989), y que fue el primer
pais en ratificarla en el mismo afio de su creacién en 1989. De esta forma, ha
asumido el compromiso internacional de erradicar el trabajo infantil a la
vez de establecer con claridad parametros normativos en cuanto a la edad
minima y a las condiciones para que un NNyA pueda ingresar al mercado
laboral (Convenio OIT, 1973, art. 138). Ahora bien, dentro de los términos
de la CIDN (1989), se establece que nifo o nina es todo ser humano menor
de 18 anos, y que el mismo es sujeto de derechos y esta bajo la proteccion
de estos.

Por su parte, el Convenio 138 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) (Convenio 138 OIT, 1973), creado en 1973 y ratificado por el Ecuador
el 19 de junio de 1976, se expide sobre la edad minima laboral para los
NNyA la cual se aplica a todos los sectores econémicos. La edad minima
que fija este convenio para que puedan trabajar los ninos, nifias y adoles-
centes es de 15 afios. Asimismo, en el Convenio 182 de la OIT (Convenio
182 OIT, 1999), adoptado por el Ecuador el 19 de noviembre del 2000, se
determina que algunas formas de trabajo infantil deben ser eliminadas por
considerarse inadecuadas para este grupo etario. Sin embargo, este conve-
nio se aplica a todos los menores de 18 afnos, decisiéon que fue adoptada por
todos los miembros de la OIT.

En cuanto al marco normativo ecuatoriano, ya en el Cédigo Del Trabajo
(Ley 167, 2006, art. 134) se establecia que estaba prohibido el trabajo in-
fantil para menores de 15 afios. A la vez, para el caso del empleador que
violase esta prohibicion se le exigia el pago de una remuneracién doble
como indemnizacién al menor. En este contexto, era el Comité Nacional
para la Erradicacion Progresiva del Trabajo Infantil (CONEPTI) el encar-
gado de la ejecucion del Sistema de Inspeccién y Monitoreo del Trabajo
Infantil, el cual, apoyado en la participacion ciudadana y a través de veedu-
rias sociales y defensorias comunitarias, debia controlar el cumplimiento
de las normas legales y convenios internacionales sobre el trabajo infantil.

En la actualidad, y conforme Heredia (2017, p.19), la normativa vigente es-
tipula que es de gran importancia la proteccion de los NNyA, especialmen-
te de los que trabajan entre los 5 y 14 anos. Por cuanto el Cédigo Organico
de la Nifnez y Adolescencia (CONA), fija a los 15 anos como la edad minima
para todo tipo de trabajo. En su articulo 65 numeral 2 estipula que: “las
personas que han cumplido quince anos, ademas, tienen capacidad legal
para celebrar contratos de trabajo segtn las normas del presente Codigo”
(CONA, 2003, art. 65). A la vez, el art. 86 (CONA, 2003, art. 86) estable-
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ce que el trabajo formativo esta relacionado con aquellas actividades que
permitan el crecimiento y la formacion integral, asi como un refuerzo al
ambito de la educacion. Por ende, estas actividades son especificas, por-
que protegen la integridad, los valores morales y culturales, el derecho al
descanso y recreacion de los nifios, nifias y adolescentes. _

Las politicas piblicas implementadas para la erradicacion del
trabajo infantil

La Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo (SENPLADES) dict6
dentro del Plan Nacional para el Buen Vivir (PNBV, 2013, p. 28), el Objetivo
9 referido a esta materia. Este incluye como meta la de erradicar el trabajo
infantil de 5 a 14 afios. Sin embargo, el Ecuador se comprometi6 alcanzar
dicha meta para el afio 2017, lo que, tal como se indic6 en la introduccién
de este trabajo, lejos de haber cumplido se ha agravado. Segiin Garcia (2014)
esta meta ya estaba en los planes del gobierno nacional ecuatoriano desde
el afio 2008 y que fue para 2013 cuando se convirtié en una politica de
Estado.

Para dar cumplimiento a la meta de erradicacion fijada por la SENPLA-
DES, se han desarrollado una serie de politicas publicas. En primer lugar,
el Ministerio de Relaciones Laborales, con el apoyo de UNICEF, crea la
Red de Empresas por un Ecuador Libre de Trabajo Infantil (Medina, 2015).
En esta alianza publico-privada, las empresas miembros de la red podran
compartir buenas practicas y disefar las mejores estrategias que permi-
tan erradicar progresivamente el trabajo infantil en las empresas y sus ca-
denas de valor. Esta red busca difundir y visibilizar estas buenas practicas,
con el fin de contribuir a la construccion de una cultura empresarial en el
Ecuador que prioriza la erradicacién del trabajo infantil en sus politicas
corporativas y en sus principios de responsabilidad social.

Por su parte, el Ministerio de Inclusion Econémica y Social (MIES) ha im-
plementado varias politicas pablicas como el Plan de Erradicaciéon del Tra-
bajo Infantil (PETI) y el plan “Da Dignidad”. Ambas estan encaminadas a la
erradicacion del trabajo infantil. E1 PETI es una politica publica nacional
conexa con varias instituciones de diferentes niveles, tanto internacional,
nacional y local. Por su parte, “Da Dignidad”, se consolida desde el nivel
nacional solamente, y se aboca a la erradicacién de la mendicidad especifi-
camente (Arruabarrena, 2009).
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Grafico 1: Politicas publicas implementadas a nivel nacional en el
Ecuador

+ Es Impulsada por el MIES
* Con un presupuesto de 2.400.000 de dolares
+ Objetivo de erradicar la mendicidad

* Impulsada por el MIES
* Con un presupuesto de 4.100.000 de dolares
* Objetivo de erradicar el Trabajo Infantil

* Impulsada por el Ministerio de Trabajo
« Conun presupuesto de 1.800.000 de dolares
* Objetivo de evitar que menores sean contratados en las empresas.

* Es impulsada por el MIES
» Con un presupuesto de 2.900.000 de dolares
* Objetivo de erradicar el Trabajo Infantil

Fuente: Elaborado por los autores en base a datos proporcionados por
Medina (2017)

Metodologia

Con base en la problematica antes descripta, el presente trabajo de inves-
tigacion busca dar respuesta al siguiente interrogante de investigacion: jde
qué manera las politicas publicas implementadas en el periodo 2012-2016
han incidido en la erradicacién del trabajo infantil en las provincias de Coto-
paxiy Chimborazo? De modo de dar respuesta a la pregunta de investigacion
se efectiio primero una investigacion de escritorio para relevar la informa-
cién, datos y bibliografia en torno a esta problematica. En la segunda fase
de la investigacion se llevaron a cabo una serie de entrevistas, en base a
un cuestionario estructurado con open-ended questions, a los principales
referentes de la implementacion de las politicas publicas de erradicacion
del trabajo infantil en las provincias de Chimborazo y Cotopaxi. Para ello,
se seleccionaron previamente las unidades de investigacion, siendo ellas el
MIES, Ministerio del Trabajo, GAD municipal de las ciudades de Latacunga
y Riobamba, etc.
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Resultados

Incidencia del trabajo infantil en las provincias de Cotopaxi y
Chimborazo.

La evolucién de la incidencia de la pobreza por ingresos permite verificar
que hay una relacién directa entre pobreza y trabajo infantil. Para Pavon
(2017) 1a pobreza es el principal factor causal del trabajo infantil. A éste le
sigue el hecho que los NNyA huérfanos son obligados por sus padres sustitu-
tos o adoptivos, a realizar actividades laborales para hacerse de dinero para
poder costearse la subsistencia diaria.

Por su parte, Lagla (2017), entiende que el nimero de NNyA victimas de trabajo
infantil en la provincia de Cotopaxi hacia el afio 2016 ascendia a unos 11.987.
De éstos, unos 6.000 son beneficiarios de programa de proteccion especial
del MIES en la provincia, mientras que en el Patronato de Amparo Social de
la localidad de la Mana son asistidos unos 1.200 NNyA. A ello se le suman los
esfuerzos del Gobierno Auténomo Descentralizado (GAD) de Zumbahua asiste
a 360 ninos, de la fundacion Plan Ecuador en la ciudad de Latacunga con unos
1.200 nifios donde son atendidos por un equipo multidisciplinario compuesto
por un psicélogo, un trabajador social y un promotor. Estas actividades se de-
sarrollan durante todo el afio. Del total de victimas, unos 7.560 se encuentran
acogidos por programas de los organismos estatales, mientras que el resto
son absorbidos por programas de organizaciones no gubernamentales (ONGs)
de la provincia. En otras palabras, se puede afirmar que para el afio 2016, y
no obstante el esfuerzo de los diferentes programas y politicas pablicas, 1 de
cada 6 NNyA estan expuestos a situaciones de trabajo infantil.

Tabla 1: Total de NNyA beneficiarios en la provincia de Cotopaxi en el 2016

Casos de
Instituciones beneficiarios en

Cotopaxi
Ministerio de Inclusién Econémica y Social 6.000
GAD Parroquial de Zumbahua Cotopaxi 360
Patronato de Amparo Social la Mana en Cotopaxi 1.200
Plan Ecuador 1.200
Otros 3.227
Total 11.987

Fuente: Elaborado por los autores en base a datos obtenidos del
Ministerio de Inclusion Econémica y Social (2017).
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En lo que respecta a la provincia de Chimborazo, y segin datos del MIES
de dicha provincia (Vasquez, 2017), hacia el ano 2016 existian 18.476 casos
de NNyA asistidos por trabajo infantil. En dicha provincia, el MIES mane-
ja programas con alrededor de 8.500 beneficiarios. A ello se le suma que
la fundacién Plan Ecuador ubicada, en la ciudad de Riobamba, atiende a
2.500 NNyA, el GAD Municipal el Cantéon Guano atiende a 1.800 menores,
el centro de salud del Cantén Chambo maneja programas con varios psico-
logos y trabajadores sociales donde atiende a 790 nifios, mientras que unos
2.600 son parte de programas locales como como “Riobamba sin Trabajo
Infantil” el cual se ejecuta en varios cantones de la provincia, tales como:
Cumandj, Colta y Guamote. En total, en toda la provincia de Chimborazo
se le brinda asistencia a unos 18.000 NNyA, divididos en varios programas
tanto gubernamentales como de ONGs locales.

Tabla 2: Total de NNyA beneficiarios en la provincia de Chimborazo en el

2016
Instituciones Casos de l.)eneﬁciarios
en Chimborazo

Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social 8.500
Plan Ecuador 2.500
Centro de Salud de Chambo Chimborazo 790
GAD Municipal de Guano Chimborazo 1.800
Un Riobamba sin Trabajo Infantil 2.600
Chimborazo

Otros 2.286
Total 18.476

Fuente: Elaborado por los autores en base a datos obtenidos del Ministerio
de Inclusion Econémica y Social (2017).

Evolucion del trabajo infantil por sectores: urbano y rural

De acuerdo con el coordinador del MIES en la provincia de Cotopaxi la
causa principal del trabajo infantil esta ligada a factores socioeconémicas
(Lagla 2017). El porcentaje de NNyA de 4 a 17 anos que trabajan en la pro-
vincia de Cotopaxi es de 14,4%. En cuanto a su evolucion, se debe tomar en
cuenta también el aumento del trabajo infantil que se viene produciendo
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en la provincia de Cotopaxi a partir del afio 2012 hasta el afilo 2016. Siendo
que en 2012 hubo una tasa del 7,08% en la provincia de Cotopaxi, en el
2013 el porcentaje era el 8,2%, en el afio 2014 sube atin mas al 9,8%, en el
2015 se eleva al 11,9% y finalmente en el afio 2016 llega al 14,4%.

Por otro lado, el director del MIES de la provincia de Chimborazo (Vasquez,
2017) inform6 que trabajo infantil ha registrado también un aumento en
el periodo 2012-2016 llegando en la actualidad a alcanzar a un 17,9% de
los NNyA de entre 4 a 17 afios. Prueba de ello es la evolucion porcentual
creciente, siendo que en el afio 2012 era del 3,9%, en el 2013 un 8,3%, en el
ano 2014 de 10,6%, mientras que en el 2015 descendi6 al 8,3% para luego
elevarse en el afio 2016 a un 17,9%.

Tabla 3: Total casos de trabajo infantil en las provincias de Cotopaxi y
Chimborazo en el periodo 2012-2016

Periodo Cotopaxi Chimborazo Total
2012-2013 5.876 3.956 9.832
2013-2014 6.854 8.5687 15.441
2014-2015 8.108 10.986 19.904
2015-2016 9.923 13.298 23.221

2016 11.987 18.476 30.463
Total de casos 82.965 103.318 186.283

Fuente: Elaborado por los autores (2017) en base a datos obtenidos
del MIES (2016) y del INEC (2010)

En la ciudad de Latacunga, la presidenta del Patronato Municipal de esta
ciudad indicé que existen también programas locales, como por ejemplo:
“Un Cuidado Para Todos” (Sanchez, 2017). El patronato Municipal de La-
tacunga y la Universidad Técnica de Cotopaxi (UTC) firmaron un convenio
interinstitucional por medio del cual la UTC se comprometi6 a vincular a
estudiantes de las carreras de Educacion Basica y Educacion Inicial, para lle-
var a cabo actividades con en plazas y mercados, tanto urbanos como rurales
de la provincia, para morigerar la mendicidad y el trabajo infantil en dichos
ambitos. No obstante, el anio 2016 culminé con un 24.8% de trabajo infantil
en sector rural y un 10,5% en el sector urbano.
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Tabla 4: Evolucion del trabajo infantil en las provincias de Cotopaxi y
Chimborazo en el periodo 2012-2016 dividido por sectores urbano y rural

Cotopaxi Chimborazo
Casos por ano
Rural Urbano Rural Urbano
2012 370 329 209 292
2013 733 301 1.288 274
2014 1.345 502 2.175 922
2015 2.084 684 3.577 1.197
2016 2.972 1.259 6.152 2.309

Fuente: Elaborado por los autores en base a datos obtenidos del
Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social (2017).

En cuanto a la labor del GAD Municipal del Cantén Riobamba (Cadena, 2017),
el departamento de Trabajo Social de dicho GAD municipal en conjunto con
el MIES de Chimborazo realiza operativos en los mercados de la zonas urba-
nas y rurales dentro del marco del Plan de Erradicacion del Trabajo Infantil
(PETI). De esta forma, el afio 2016 culmina con un 33,3% de trabajo infantil
en el sector rural, y con un 12,5% en el sector urbano. Sin embargo, se debe
tomar en cuenta que en Riobamba se aplicoé una politica ptblica a nivel local
que si tuvo un impacto positivo para disminuir el trabajo infantil en el sec-
tor urbano. Prueba de ello es que para el 2013 se logré una baja considerable
del 7,4% al 3,2%.

Discusiéon

El trabajo infantil, de acuerdo con lo desarrollado en la seccién anterior, ha
ido en aumento en ambas provincias. Las explicaciones de esta situacion
negativa se pueden encontrar también en dos factores conexos. Si bien las
politicas publicas logran acoger a un ntimero creciente de NNyA en ambas
provincias, el trabajo infantil también aumenta por consecuencia del au-
mento de la pobreza y del aumento poblacional (Lagla, 2017; Vasquez, 2017).
Estos dos factores se conjugan en el que son las familias de mas escasos
recursos, principalmente de zonas rurales, las que precisan de la mano de
obra de sus propios hijos para poder mejorar su situacion de subsistencia.

La labor de control por parte de las autoridades es una tarea fundamental y
compleja. Si bien el Ministerio del Trabajo efectia inspecciones en empre-
sas, cuando constata la existencia de trabajo infantil se le debe dar inter-
vencion a la Direccién Nacional de Policia Especializada para Nifos, Nifias y
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Adolescentes (DINAPEN). Por otro lado, la sinergia en la labor conjunta entre
actores nacionales, como los Ministerios, y los organismos municipales lo-
cales, es un factor esencial para la erradicacion del trabajo infantil (Heredia
2017; Sanchez, 2017). De las entrevistas surge que la coordinacion entre los
diferentes actores involucrados es buena y la percepcion de los resultados
obtenidos también, especialmente en lo que reduccion de la mendicidad se
refiere.

Para el logro de este objetivo la inversion puablica es elevada. Por ejemplo,
en el 2017 el MIES ha invertido mas de $1.400.000 dolares para asistir a 268
personas que se encuentran en practicas de mendicidad en Cotopaxi. El éxi-
to del programa “Da Dignidad” se traduce en que ha logrado reducir del 13%
al 2,7% la mendicidad, siendo ésta la acciéon mas exitosa en la erradicacion
del trabajo infantil en los Gltimos anos. En el caso de Chimborazo, el éxito
no fue tan significativo como el Cotopaxi, aunque se ha registrado también
una disminucién en la tasa de mendicidad de dicha provincia ya que se ha
reducido del 16% en el 2013 al 12,8% en el 2016.

Sin embargo, en lo que referente al Plan de Erradicacion del Trabajo Infantil
la situacion es diferente en razéon que dicha politica no ha logrado obtener
los resultados esperados. Muy por el contrario, y no obstante la inversion
publica, los datos indican una tendencia al alza en ambas provincias. Una
explicacion para ello es que los programas que trabajan acerca de la mendi-
cidad son estacionales, concentrados en el mes de diciembre especialmente,
que es cuando se da un mayor namero de casos.

Figura 1: Evolucion del trabajo infantil a nivel nacional del Ecuador y en
las provincias de Cotopaxi y Chimborazo en el periodo 2012-2016
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Fuente: Elaborado por los autores en base a datos obtenidos del
Ministerio de Inclusién Econémica y Social (2017).
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Figura 2: Evolucion del trabajo infantil en las provincias de Cotopaxi y
Chimborazo en el periodo 2012-2016 en el sector rural
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Fuente: Elaborado por los autores en base a los datos obtenidos del MIES
(2017).

Figura 3: Evolucién del trabajo infantil en las provincias de Cotopaxi y
Chimborazo en el periodo 2012-2016 en el sector urbano
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Fuente: Elaborado por los autores en base a los datos obtenidos del MIES
(2017).
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Figura 4: Evolucién de la mendicidad a nivel nacional y en las provincias
de Cotopaxi y de Chimborazo en el periodo 2013-2016
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Fuente: Elaborado por los autores en base a los datos obtenidos del depar-
tamento de trabajo social del MIES (2017).

Conclusion

La presente investigacion ha girado en torno a brindar una respuesta al si-
guiente interrogante de investigacion: ;de qué manera las politicas publicas
implementadas en el periodo 2012-2016 han incidido en la erradicacién del
trabajo infantil en las provincias de Cotopaxi y Chimborazo? En este sentido
vale concluir que, a partir del analisis de las politicas pablicas implementadas,
se evidencia, por un lado, una tendencia al aumento del trabajo infantil en
términos generales a nivel nacional y en las dos provincias estudiadas. Sin
embargo, por otro lado, se registra a la vez una reduccién considerable de la
mendicidad como una tipologia de trabajo infantil en particular.

La evolucion del trabajo infantil en el periodo 2012-2016 en el sector rural
muestra un fuerte incremento en ambas provincias. En el caso de Cotopaxi,
paso del 6,3% en 2012 al 24,8% en 2016, mientras que en Chimborazo en el
2012 existia un 5,3%, para el 2016 se registraba un 33,3%. A nivel nacional,
y para el mismo periodo, si bien se registra una tendencia al aumento, ella es
significativamente inferior, con un 11,3%, a lo registrado en las dos provincias.
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En cuanto a la evolucién del trabajo infantil en el periodo 2012-2016 en
el sector urbano el incremento también considerable, aunque significati-
vamente menor que al registrado en el ambito rural. De esta forma, en el
caso de Cotopaxi, paso del 5,6% en 2012 al 10,5% en 2016, mientras que en
Chimborazo en el 2012 existia un 7,4%, para el 2016 se registraba un 12,5%.
En este aspecto, hacia el aino 2013 se evidencia un significativa baja al 3,2%
en Chimborazo. Ello se debe al éxito de la politica publica implementada a
nivel local. No obstante lo antes senalado, vale destacar que la tendencia
al alza en las dos provincia no sigue el mismo patréon de evolucion del nivel
nacional el cual se mantiene estable.

En lo particularmente referido a mendicidad, su evolucién es contraria a
los datos generales de trabajo infantil. Ello se da por cuanto, en el 2013 se
registraba un 13% y un 16% para Cotopaxi y Chimborazo respectivamente,
en el 2016 se evidencia una reduccion acelerada en el caso de Cotopaxi con
un 2,7% y mas leve en el caso de Chimborazo, con un 12,8%. En este sentido,
se debe recalcar el impacto positivo de la politica ptblica a nivel local, dado
que a nivel nacional la evoluciéon no muestra practicamente alteraciones,
sino que por el contrario aparece mas como una constante con un 7,1% en
2013 y un 6,1% en 2016.
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Resumen:

En el Ecuador, la coyuntura econémica, social y politica del pais, refleja un in-
cremento en el indice delincuencial en todos los estratos de la sociedad. Como
resultado surge el fenbmeno de la inseguridad, mismo que capta el interés y
ocupa un lugar notable entre las preocupaciones del comtn de los habitantes
en los grandes conglomerados urbanos; a esto se suma el reclamo por el dere-
cho a la seguridad ciudadana que constituye una demanda colectiva y la prin-
cipal preocupacion de las diferentes instancias gubernamentales, dejando en-
trever que lo que se pretende es extralimitar el ejercicio de la venganza estatal
o el ejercicio del poder punitivo a muchos espacios del conglomerado social.

Del mismo modo, la urgencia de generar respuestas a la demanda de seguri-
dad, deviene en flagrantes transgresiones de derechos y garantias fundamen-
tales de los mas débiles. En tal virtud, constituye una verdad innegable, que
la percepcion de inseguridad se genera desde diferentes perspectivas sociales,
y salen a la luz de diversas formas. Quiza la influencia mas determinante se
origina desde los medios de comunicacion, que en forma mediatica inciden en
la consciencia social que como resultado forjan una sensacion de inseguridad
en el colectivo social y a su vez se traduce en reformas penales que implican
la ampliacion de la esfera penal, la intensificacion de la venganza estatal y por
ende la reduccion de las garantias del derecho penal minimo.
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Sentimiento de inseguridad en la sociedad contemporanea

Abstract:

In Ecuador, the economic, social and political situation, shows an increase
in the crime rate in every social stratum. As a result, the insecurity phenom-
enon emerges, which calls interest and occupies a significant place among
the common concerns of the inhabitants of urban conglomerates. In addi-
tion, the obsessive demand of citizen security right, is a collective demand
and the main concern in all governmental instances, suggesting that what
is intended is to exceed the State revenge or apply the punitive power in
society.

In the same way, the urgency of generate answers to the security demand,
becomes in serious transgressions of rights and fundamental guarantees of
the weakest. In that virtue, constitutes an undeniable truth, that the insecu-
rity perception is generated in different social perspectives and come to the
public eye in several ways. Maybe the most determinant influence comes
from the mass media, that in a mediatic way, incise in social awareness, and
as a result they forge an insecurity sensation in society, and at the same
time generate criminal law reforms, which involve the expansion of criminal
sphere, the increases of State revenge and what is more the reduction of
minimum criminal law guarantees.

Keywords:

Insecurity feeling, citizen security, state revenge, criminal politics.

60



Jorge Eduardo Verdugo Lazo

El modelo de seguridad ciudadana en la naturaleza social

En la naturaleza humana los seres se inclinan a compartir una serie de con-
ductas propias, que se enmarcan desde las formas de pensar, de actuar y de
sentir. Estas caracteristicas que distinguen a nuestra especie como grupo
social y asociado, abren la pregunta de donde se origina: ;son rasgos innatos
o adquiridos? ;El ser humano nace social o por el contrario, se hace con el
paso y el aprendizaje de la vida? Esta cuestion tiene importantes implicacio-
nes en los marcos de la ética, debido a que tras esta respuesta se estructuran
normas, conceptos, y estandares sociales.

El ser humano es social de manera innata aunque es cierto que esta ten-
dencia se ve modificada a lo largo del tiempo por cuestiones ambientales
o culturales. Existen numerosas evidencias que provienen de la psicologia
del desarrollo, la biologia evolutiva y las neurociencias, que avalan amplia-
mente la idea de que la cognicién y neurofisiologia de nuestra especie esta
compuesta de multitud de mecanismos y estructuras neuronales que nos
conectan los unos con los otros. Una de las principales maneras de conse-
guir esa conexion es a través de las emociones. Estas comunican una gran
cantidad de informacion sobre el estado del emisor, pero también tienen la
funcién de actuar como pegamento social entre los diferentes miembros de
un grupo, vinculando a unos con otros por medio de relaciones afectivas.

La violencia constituye uno de los comportamientos propios del ser huma-
no. Hay una creencia extendida de que la agresividad es un componente
mas de la personalidad humana. El psicoanalisis demuestra que todos na-
cemos con un potencial instintivo que bien encauzado puede tener fines
constructivos. Tratadistas como Ashley Montagu ponen del revés las tesis
tradicionales sobre este concepto. En su opinién “por el contrario, es que
todos los hombres han nacido para la cooperacion, para jugar, amar y vivir,
y solo la frustracion de estos términos son los que conducen a la agresividad
y la violencia, lo que combate el mito de la maldad innata”.

Por ende, la humanidad nace con unos caracteres inherentes que inclinan
a ciertos comportamientos, no obstante es el aprendizaje y el ambiente, los
que perfilan la personalidad. “Recordemos siempre que la humanidad no es
algo que se hereda, sino que nuestra verdadera herencia reside en nuestra
capacidad para hacernos y rehacernos a nosotros mismos™. El comporta-
miento violento lo crea, por tanto, la misma sociedad.

2 Pablo, Herreros. La naturaleza social del ser humano, Fundacion Eduard Punset, 2011, http://
www.fundacionpunset.org/apol/13918/la-naturaleza-social-del-ser-humano/ Acceso: 01-07-
2014

3 (A. Montagu, La violencia innata..., pag. 4)
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La seguridad nace de la necesidad de respuestas a ciertas agresiones que
sufren o pueden llegar a sufrir los miembros de una comunidad. La seguri-
dad ciudadana es una accion destinada a garantizar la convivencia pacifica
de los grupos, la anulacién de la violencia, el disfrute ordenado de los espa-
cios sociales y sus vias en general, prevenir e impedir la comision de delitos
que atenten bienes juridicos constitucionalmente protegidos.

Los hombres, a través del “contrato social” constituyeron el Esta-
do, y éste quedo obligado a brindarles la mayor seguridad posible
para que puedan vivir en armonia y lograr la 6ptima satisfaccion
de sus necesidades. Siendo esto asi, la seguridad ptblica, no solo
es asunto de policia preventiva, involucra la procuraciéon y la
administracion de justicia asi como la ejecucion de sanciones y
todo en un sistema juridico correspondiente a un Estado demo-
cratico.4

En filosofia y ciencias politicas, el concepto de contrato social nace del en-
ciclopedismo?, que en esencia es un acuerdo real donde se admite la exis-
tencia de una autoridad, de unas normas, de unas leyes a las que el grupo
se somete a través del control del Estado.® La seguridad ciudadana se ha
vuelto una de las recurrencias del discurso politico de los gobernantes ante
una sociedad vulnerable y cada vez mas desconfiada de la honestidad del
sistema politico-juridico.

La normativa penal inspirada por el “Derecho Penal del enemigo”, ideada
por el tratadista Aleman Gunter Jacobs, son de caracter autoritario y las
sanciones tiene un fin inoculador, dado que su objetivo constituye el ex-
cluir de la sociedad a los enemigos -malos- neutralizandolos en la carcel.
Esta normativa presenta una contradiccién con los derechos humanos.”
Empero de aquello, para darle a la normativa una apariencia de legitima-
cion, se recurre al revestimiento de constitucionalidad, maquillando asi

4 Gregorio Romero, Tequextle. Diagnostico sobre el sistema de seguridad publica en Tabasco,
Villahermosa (México), Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, 2005, pag. 9

5 Enciclopedismo: Conjunto de doctrinas profesadas por los autores de la Enciclopedia
publicada en Francia en el siglo XIII bajo la direccion de Diderot y de D’Alembert; proclama la
independencia y superioridad de la razén frente a la autoridad, la tradicion y la fe, manifiesta
ilimitada confianza en el progreso fundado en aquella, y sienta los principios de libertad,
igualdad y fraternidad que habria de adoptar la Revolucién Francesa.

6 “El Contrato sirve a Rawls, Nozick y Buchanan autores neo-contractualitas, para la
fundamentacion de los principios teoricos de la justicia social y politica”. Wolfgang, Kersting.
Filosofia politica del contractualismo moderno, México, Plaza y Valdés, 2001, pag. 249

7 A manera de ejemplo, se puede citar lo acontecido el 11 de septiembre de 2001 en los
Estados Unidos de Norte América, cuando se declar6 el Estado de Guerra contra toda
legalidad, trasgrediendo los derechos humanos de las personas, bajo la consigna de garantizar

la seguridad ciudadana
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los vicios que la enturbian y simulando parecer acorde con el Estado de
derechoss.

Por consiguiente, para poner fin a estos ciclos reiterados de violencia en-
démica, es imprescindible la transformacién de instituciones legitimas y
eficientes que mejoren la gestion de los gobiernos. En las situaciones de
fragilidad y violencia permanentes, se deben realizar esfuerzos decididos
para formar coaliciones politicas inclusivas, resguardadas de un amplio
respaldo nacional y orientado a un cambio definitivo.

Ademas, el término, hace énfasis en el caracter preventivo y de colabora-
cion con la ciudadania de las actuaciones del Estado y no una actividad
reactiva ante la comision del delito.

La seguridad ha sido desde siempre una de las funciones principales de los
Estados. Indudablemente, con la evolucion de los Estados autoritarios ha-
cia los Estados democraticos ha ido evolucionando también el concepto de
seguridad. El concepto de seguridad que se manejaba antes se preocupaba
Gnicamente por garantizar el orden como una expresion de la fuerza y su-
premacia del poder del Estado. Hoy en dia, los Estados democraticos pro-
mueven modelos policiales acordes con la participacion de los habitantes,
bajo el entendimiento de que la proteccion de los ciudadanos por parte de
los agentes del orden debe darse en un marco de respeto de la institucion,
las leyes y los derechos fundamentales®.

Es importante, por tanto, crear un ambiente favorable e inclinado a pre-
servar la convivencia armoénica de los ciudadanos. Por ello, se debe hacer
énfasis sobre los programas de prevencion y atencion respecto a los ele-
mentos que motivan las actuaciones violentas y de inseguridad.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo determina otra defi-
nicién sobre la seguridad ciudadana donde se acenttia el caracter de salva-
guardar de los derechos humanos:

8 Alrededor de 1500 millones de personas viven en paises afectados por ciclos repetidos de
violencia criminal y politica, y ninguno de los paises fragiles de ingreso bajo o afectados por
conflictos ha logrado alcanzar todavia ni uno solo de los objetivos de desarrollo del milenio.
FEPSU. Seguridad ciudadana, justicia y empleo, fines fundamentales para romper los circulos de
la violencia, Forum Esparol para la Prevencion y la Seguridad Urbana, 2011, http://www.fepsu.
es/seguridad/seguridad-ciudadana-justicia-y-empleo-fines-fundamentales-para-romper-los-
circulos-de-la-violencia.html, pag. 1 Acceso 1-7-14

9 Organizacion de los Estados Americanos. Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos
Humanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2009, http://www.oas.org/es/cidh/
docs/pdfs/SEGURIDAD%20CIUDADANA%202009%20ESP.pdf, pag. 7
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La seguridad ciudadana es el proceso de establecer, fortalecer y proteger
el orden civil democratico, eliminando las amenazas de violencia en la po-
blacion y permitiendo una coexistencia segura y pacifica. Se le considera
un bien publico e implica la salvaguarda eficaz de los derechos humanos
inherentes a la persona, especialmente el derecho a la vida, la integridad
personal, la inviolabilidad del domicilio y la libertad de movimiento.'

No se puede hablar de seguridad ciudadana sin evitar pensar en la autoridad
o fuerza que controla y garantiza esa seguridad. La dialéctica actual sobre la
concepcion de la seguridad con el Estado, es que éste se ha convertido en el
garante a través de medios coercitivos, y del monopolio de la violencia, en-
tendida ésta como expresion democratica y autorizada del poder. Los Esta-
dos afirman su funcién mediante la reproduccién de las formas de violencia
que sustentan las relaciones existentes de poder social y la supresion de las
formas de violencia que amenazan con perturbarlas.

En los aspectos de la percepciéon de inseguridad, es importante valorar el
efecto dominé de los hechos sobre la opinién y sobre la percepcion de inse-
guridad. Asi, ;se puede valorar cuantitativamente los efectos de una noticia
o qué es la percepcion o el sentimiento de inseguridad en determinados
momentos?

En un intento de paliar los mencionados déficits de las estadisticas tradicio-
nales se desarrollaron las encuestas de victimizacion. Estas encuestas, que
pueden aplicarse a la poblacion general y a personas que declaran ser vic-
timas de un delito, tienen un doble problema metodolégico al basarse en la
memoria de las personas y los posibles sesgos de respuesta.'

Las encuestas de victimizacion son un instrumento para conocer de prime-
ra mano la criminalidad que se produce en un ambito geografico concreto
durante un determinado periodo de tiempo. Las encuestas de victimizacion
presentan muchos inconvenientes ya que no recogen toda la criminalidad
posible, como los delitos econémicos o los que no tienen una victima iden-
tificable; ni toda la criminalidad susceptible de ser recogida (por causas atri-
buibles a la propia persona encuestada, al entrevistador, al tipo de delito o a
la via por la cual se realiza la encuesta, normalmente telefonica).

En términos sociolégicos, el concepto de “seguridad ciudadana” es bastante
impreciso. La seguridad ciudadana es, por definicion, “la seguridad de los
ciudadanos”. Sin embargo, la seguridad de la poblacién es una realidad muy

10 Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo. Sinopsis: Seguridad Ciudadana, http://
www.undp.org/content/undp/es/home/librarypage/crisis-prevention-andrecovery/IssueBrief
CitizenSecurity.html, 2013, pag. 1

11 Miguel Angel, Sobria y José Antonio, Hernandez. El agresor sexual y la victima, Marcombo SA,

Barcelona (Espana), 1994, pag. 78
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amplia y que va mas alla de los niveles de delincuencia, que es como se en-
tiende habitualmente. Hay otras acepciones que extienden el término sobre
los problemas de convivencia, civismo o incluso, de calidad ambiental. Estas
visiones mezclan las normas penales, administrativas y los valores civicos.
Adicionalmente, la seguridad se puede entender de forma todavia mas am-
plia entre otras: econémicas, de bienestar, de salud o afectivas. Los estudios
determinan que hay una correlacion entre el sentimiento de inseguridad
ciudadana y las incertidumbres laborales, econémicas, de salud o emocio-
nales de los ciudadanos.

Las consecuencias del sentimiento de inseguridad son posiblemente social-
mente mas graves que la delincuencia en si. El miedo aisla a las personas,
desincentiva su participacion politica, fomenta sentimientos de xenofobia,
origina demandas represoras, favorece a partidos politicos antisistema y
desestabiliza la democracia'.

Por ende, hay una relacién entre la delincuencia y las condiciones de vida de
la poblacion. Siendo consecuentes con esta vision, la seguridad ciudadana
tendria que definirse como las condiciones necesarias para que las personas
desarrollen todas sus capacidades. La nocion de seguridad no esta tan dis-
tante de las nociones de calidad de vida, bienestar o salud.

Siempre se escucha por los medios periodisticos que la inseguridad
aumenta a cada dia en nuestro contexto social. Que la delincuen-
cia es un fenémeno social pero que cabe al Estado por sus medios
combuatir esa delincuencia con leyes mas rigurosas, lo que incurre a
veces a ciertos abusos por parte del poder policial gracias a la apro-
baciéon de leyes con ciertos requintes de los antiguos sistemas au-
toritarios®.

La “seguridad” no es algo absoluto, inamovible y fuera de los valores, pro-
blemas o conflictos sociales. El que se considera seguro o no, asi como los
niveles de tolerancia al riesgo varian segun las sociedades y los tiempos. Un
buen ejemplo es la situacion de los paises en riesgo. Las sociedades moder-
nas, en su afan de orden y racionalidad, buscan que todo esté controlado y
previsto, creando asi una expectativa alta de seguridad. Cualquier peque-
no incidente es vivido, a veces, como intolerable. La paradoja es que en un
mundo globalizado, las incertidumbres vitales son crecientes y la angustia
también. En este sentido, es util el concepto de ansiedad que Anthony Gi-
ddens desarrolla:

12 Diego, Torrente. Politicas de seguridad ciudadana: condicionantes y modelos recientes,
coordinador: Fernando Pérez Alvarez, ed. Serta, Salamanca (Espana), 2004, pag. 1509

13 Ignacio Nunes Fernandez. El sentimiento de inseguridad frente a la sociedad de riesgo: el
paradigma de la seguridad insegura, Revista de Estudios Juridicos, n° 25, 2013, pag. 205
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En una sociedad post-tradicional, segin Giddens, “la conducta y las ac-
titudes han de ser justificadas cuando a uno se lo exigen, y ello significa
que hay que aportar razones: y donde hay que dar razones las diferencias
de poder empiezan a disolverse, o bien el poder tiene que convertirse en
autoridad”. En suma, la expansion ilimitada del dominio racional, via el
estiramiento de los sistemas sociales, ha resquebrajado la tradiciéon que
ofrecia un marco para la acciéon (un esquema interpretativo)'.

Es entonces, que el estado de ansiedad tiene que ver con las carencias de
certezas que el sistema social en conjunto produce en los individuos. El
concepto va mas alla de un sentimiento de miedo o inseguridad asociado
a un riesgo o tema puntual (como por ejemplo el delito). Bajo esta vision
de Giddens, el miedo al delito es mas un desplazamiento a otros miedos,
como por ejemplo: las incapacidades de la vejez, la carencia de sentido de
la existencia, o el mundo hostil contemporaneo. De otra forma, la seguri-
dad no es un valor absoluto y estad impregnada de conflictos puesto que
la seguridad de unos puede ser la inseguridad de los otros.

Una dificultad en el tratamiento de la seguridad ciudadana es que muchos
de los estudios existentes parten de una definicién de seguridad como
contencion del delito comin y no de ésta vision compleja. Esto quiere de-
cir que no sabemos bien, por ejemplo, hasta qué punto podria explicarse
por otras incertidumbres vitales como el nivel de salud, carencias de capi-
tal social o el sentimiento de soledad. Por otro lado, los delitos de la calle
que tanto acaparan la atencién, son los menos importantes en términos
de costes econémicos globales para la sociedad y los menos amenazantes
en términos politicos y de convivencia democratica. Lo son mucho mas
los delitos de cuello blanco, de la corrupcién de los altos funcionarios del
Estado o la criminalidad organizada. A veces, se parte de definiciones ele-
mentales o paradigmaticas de inseguridad, ademas, hemos fragmentado
artificialmente el concepto con visiones corporativas e institucionales.
Crimindlogos, ingenieros, policias, médicos, psicologos, socidlogos, antro-
poélogos, quienes presentan opiniones subjetivas de una realidad donde
todo esta relacionado. Afortunadamente, cada vez mas, y ante el problema
complejo de la seguridad, se ve la necesidad de tratamientos transversales
y holistico.

Las dimensiones de la seguridad se entremezclan en un amplio nt-
mero de planteamientos teoéricos, lo que dificulta cualquier intento
por elucidar su sentido. No, es uno mas entre los conceptos basicos
de la Filosofia y la Teoria del Derecho, sino que aparece inmediata-
mente enlazada con el funcionamiento de las demas formas, insti-

14 Juan, Araujo Gonzalez. El concepto fiabilidad en Anthony Giddens. Anadlisis y critica de una

alternativa en la teoria socioldgica, ed. Plaza y Valdés SA, Barcelona (Espana), 2003, pag. 243
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tuciones, derechos y deberes juridicos de los que, en muchos casos,
constituye un punto de referencia insoslayablers.

Bajo la misma linea de analisis, la idea de seguridad es multidimensional.
Cualquier problema de seguridad no se entiende, mas sin embargo, se ana-
liza cobmo se relacionan sus tres dimensiones: la objetiva, la subjetiva y la
tolerable. La dimension objetiva o real, “es decir, el riesgo real o probabilis-
tico a sufrir un delito™, tiene que ver con la cantidad y tipo de incidentes
que se producen. Los factores en la delincuencia se relacionan con variables
tan diversas como la estructura de la poblacién, las oportunidades por el
delito que ofrece el estilo de vida de las personas o sus rutinas cotidianas.
La dimensién subjetiva, “término que se refiere a la percepcion de la insegu-
ridad”", esta relacionada en el como las personas y los grupos perciben los
riesgos; la tercera dimension tiene que ver con la tolerancia ante el riesgo.

Las tres dimensiones son relativamente independientes. Ante un hecho, las
personas lo perciben, evaltian su aceptabilidad y adoptan conductas conse-
cuentes. Por lo tanto, los problemas de inseguridad ciudadana se pueden
analizar como riesgos siempre que el analisis no se reduzca al riesgo objeti-
vo, que alcance el riesgo percibido y el tolerable. Por otro lado, también se
pueden introducir factores correctores de vulnerabilidad o proteccién. La
seguridad tiene dimensiones politicas, también se tiene que prestar aten-
ci6n a las demandas de la poblacién asi como a las prioridades en las politi-
cas publicas y tendencias en el mercado privado y el tercer sector.

La seguridad ciudadana ha pasado de ser un derecho y un servicio garan-
tizado por el Estado, a ser una mercancia ofertada por éste a diferentes
demandantes. Esta tan desarrollado el negocio, que paraddjicamente el
propio Estado es demandante de estos servicios, es decir, que los principa-
les clientes de las empresas privadas de seguridad son los propios Estados.

La extension de la seguridad privada en las carceles ha llegado a
ser considerada desde un punto de vista politico-constitucional
como una quiebra del monopolio estatal del uso organizado de la
fuerza, en la medida en que la organizacién de una prision se es-
tructura y se fundamenta, esencialmente, sobre el uso de la coac-
cion y de la fuerzas.

15 Antonio, Pérez Lunio. La seguridad como funcioén juridica, coordinador: Mariano Hurtado
Bautista, Secretariado de Publicaciones Universidad de Murcia, Murcia (Espafia), 1992, pag.
280

16 Nadine, Jubb. Curso de seguridad ciudadana con enfoque de género, ed. Programa de las
Naciones Unidas para el desarrollo, Santiago de Chile, 2012, pag. 15

17 Nadine Jubb, Curso de seguridad..., pag. 15

18 Bernardo del Rosal Blasco. Las prisiones privadas: un nuevo modelo en una nueva concepcion
sobre la ejecucion penal, Madrid (Espana), Dialnet, Tomo 43, n° 2, pag. 558
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Efectivamente, una vez lesionado ésta estructura monopolistica del Estado,
en relacion al uso de la fuerza, es posible ir delegando las funciones de
seguridad y vigilancia de las instituciones publicas, y porque no, de otras
funciones mas directas que afectan especificamente a los ciudadanos. Es-
tas politicas vienen definidas por una bisqueda de rentabilidad o de efica-
cia productiva del sector privado en los ambitos penitenciarios. Sin duda
alguna, esto es una distorsion de la concepcion politica y las percepciones
éticas. Es de todo punto imposible, desde la perspectiva de la legitimidad
del poder de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que el Estado reduzca todo
el complejo problema social, politico, filoséfico y juridico de la ejecucion
penal, exclusivamente, a un problema de costos cuyo avalador de la segu-
ridad debe ser el Estado.

El maximo garante de la seguridad es el Estado, mismo que tiene su mane-
ra de aplicar las politicas en torno a la seguridad ciudadana y esto determi-
na su eficacia. Debido a esta diversidad de aplicaciones, radica la amenaza
de que dichas politicas amenacen los derechos de los ciudadanos.

Los altos niveles de criminalidad acomparfiada por violencia contra
las personas, genera también alarmas para la gobernabilidad de-
mocratica y la vigencia del Estado de Derecho, lo que se produce
en los bajos indices de confianza que la poblaciéon manifiesta tener
hacia el gobierno, el parlamento, la policia y el sistema judicial. [...]
Ademas, lo que aparece seguramente como el dato mas serio de los
analizados hasta el momento, solamente el 38% de la poblacion
expresa satisfaccion con el régimen democratico.

La garantia de integridad y libertad ciudadana debe ser compatible con las
acciones del Estado en materia de seguridad. Algunas de estas acciones
se han basado en incrementos de presién punitiva, reduccion de garantias
procesales o la reduccion de la edad penal de los adolescentes en con-
flicto con la Ley, situacién que ha provocado la desconfianza y el rechazo
popular.

Con fundamento en lo previamente desarrollado, queda claro que el de-
bate juridico-social sobre la politica criminal no se debate entre los polos
equidistantes del mas o menos garantismo de hecho es sobre los mode-
los mas convenientes de prevencion delincuencial. En tal virtud, no es un
modelo garantista, lo mas eficaz, sino un modelo penal que antepone una
aproximacion social a una aproximacién represiva hacia la delincuencia,
como una 6ptica diferente, tal vez influenciada por los principios armoéni-
cos y humanos del Buen Vivir.

19 (Organizacion de los Estados Americanos. Informe sobre Seguridad..., 12)
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La contraposicion entre estas dos perspectivas, sin perjuicio de
que ninguna renuncie plenamente a contenidos de la otra, refleja
el contraste entre un afrontamiento ingenuo, tosco, de la delin-
cuencia, centrado en los sintomas e incapaz de ver mas alla del
corto plazo, y un abordaje de la criminalidad experta, consciente
de la complejidad del fenémeno, centrado en las causas y dispues-
ta a dar su tiempo a las modificaciones sociales.

El referido modelo debe tomar forma frente a dos pautas de intervencion
politico-criminal que también surgen tras el Estado de bienestar: una, es
el modelo resocializador que marca su atencion en las expectativas pues-
tas en la actuacion sobre el delincuente descuidando las intervenciones
sobre la sociedad; la otra, es el autoritarismo, que afronta con su cortedad
de miras y su incapacidad de empatia, la ceguedad sobre las razones y las
motivaciones del delito.

En la Argentina de las Gltimas décadas la preocupacion de la ciudadania
por el desempleo, la exclusion y la inflacion fue sustituida por el miedo al
delito. Sobre este respecto, Gabriel Kessler en la presentacion de su libro
“El sentimiento de Inseguridad: sociologia del temor al delito”, afirmé: “El
40% de los homicidios por arma de fuego en todo el mundo, se producen
en América Latina. Las tasas de delito y temor son de un 15 a 25% en la
zona europea; mientras que los datos en América Latina son entre el 60 y
70%"1.

Kessler reconoce la validez de las encuestas y de los estudios minuciosos
y cualitativos en el entorno del delito, pero no desde el punto de vista de
ser datos que brindan soluciones al grave problema, sino desde un punto
de partida, no como un fin en si mismo, sino que permita la creaciéon de
politicas que aborden el problema. El autor, a lo largo de seis afios recopilo
los datos y form6 una investigacion que se concreté en su libro. En €1, se
aglutinan una serie de conclusiones a lo largo de los diferentes paises, no
para entender el delito desde el marco de la globalizacion donde los refe-
rentes sociales estan compartidos, sino sobre el dialogo permanente con
las referencias externas que le permiti6é entender las particularidades que
caracterizan cada sociedad.

Mas alla de las definiciones académicas, la inseguridad, no se refiere a to-
dos los delitos violentos, se excluye a los que se vinculan con el crimen
organizado, pueden incluir acciones que no estan fuera del marco de la
Ley, como por ejemplo, el temor que ocasiona en algunos, la presencia de

20 José Luis, Diez Ripollés. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, Malaga (Espaiia),
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2004, pag. 31

21 Gabriel, Kessler. Conferencia sobre el sentimiento de Inseguridad: sociologia del temor al delito,
Colegio de la Frontera Norte, Nuevo Laredo (México), 2010
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jovenes en la calle sin violar normativa alguna. Es decir, el sesgo particular
de la inseguridad es lo que podria llamarse la aleatoriedad del peligro=.

Esta aleatoriedad, entonces, puede ser parte de la relacién con espacios
especificos y sectores particulares de una ciudad. Se considera el temor
o sobre el miedo a la delincuencia como una emocién humana basica que
se alimenta ante el peligro en su potencialidad, pero que de ninguna for-
ma debe estudiarse a través de los entramados y los discursos sociales.
En su grado mas profundo, el temor es en si una funcién de supervivencia
del espécimen. “El temor es un sentimiento subjetivo y circunstancial
que no puede ser estudiado inserto en el tejido social”*.

La respuesta, para el autor, esta en los enfoques de distanciamiento y
proximidad, donde se concreta la intensidad de un sentimiento de in-
seguridad; ademas, se incrementa la percepcioén con la cercania fisica
y social de la amenaza. De tal forma, se compara la seguridad a escalas
barriales, locales y nacionales. El tratadista, asocia la vulnerabilidad al
delito con una conjuncién de factores socioeconémicos y ecologicos y
que dentro de estos factores interviene también la clase social o el nivel
economico. Por consiguiente, la clase es un elemento que influye en la
percepcion de los delitos.

“La paradoja de la victimizacion entrafia un aspecto subjetivo y su impac-
to es medido por el tipo de delito sufrido, con violencia manifiesta o po-
tencial”#. Esto influye en un aumento sobre la desconfianza, el temor; asi
como también marca una experiencia aprendida que ofrece un margen de
autogestion; y, produce en la sociedad una relacién entre victimizacién y
aumento de las medidas punitivas radicales.

El caracter esencial de los intereses protegidos y las premisas constitu-
cionales del Buen Vivir, donde se exigen principios tan elementales como
la igualdad de trato y el respeto del individuo en todas sus dimensiones,
obliga a incluir la criminalidad de los poderosos al conjunto de las con-
ductas que son objeto de consideracion del Derecho Penal. Esta es, sin
ninguna duda, la tarea expansiva de la criminalizacion que responde al
modelo sugerido en los principios del Buen Vivir. Un modelo que no diri-
ge las leyes mirando a los pobres, los excluidos o los desfavorecidos, sino
un modelo que cumple su funcién “la de ser un derecho orientado a la
salvaguarda de los presupuestos esenciales para la convivencia”.

22 (Gabriel, Kessler. Conferencia sobre el sentimiento..., 2010)
23 (Gabriel, Kessler. Conferencia sobre el sentimiento..., 2010)
24 (Gabriel, Kessler. Conferencia sobre el sentimiento..., 2010)
25 (

J. L. Diez. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, 32)
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Desde la perspectiva social, para que una norma penal sea aplicable,
ésta no debe estar solamente vigente en el ordenamiento juridico,
sino también debe ser valida, es decir consecuente con el pleno goce
y ejercicio de los Derechos Humanos emanados de la Constitucion?.

Por lo cual, las normas establecidas y los nuevos modelos que se desa-
rrollen, por muy relevantes que sean los intereses que amparen, deben
someterse al modelo penal del bienestar (Buen Vivir) contenido en el es-
piritu de la Carta Magna. Esto obliga a un analisis minucioso, de forma
que cualquier intervencion penal habra que pasar un filtro de idoneidad.

Toda modificacion de un modelo de intervenciéon social, mas
alla de los intereses generales que persiga y de su eficacia para
obtenerlos, favorece los intereses particulares de ciertos grupos
sociales y perjudica, o al menos no promueve, los intereses de
otros. Esta regla es perfectamente valida para las intervenciones
politico criminales y deberia ser tenida muy en cuenta a la hora
de buscar los apoyos sociales necesarios para desarrollar estrate-
gias que contrarresten la actual deriva securitista?.

Frente a grupos sociales que resultan beneficiados por el modelo asen-
tado, existen otros que son perjudicados. Los beneficiados, son tratados
dentro de éste trabajo académico. Entre otros: politicos populistas, em-
presas de seguridad, clases pasivas, ciudadanos con empleo estable, aso-
ciaciones con apoyo estatal y social. Se yuxtaponen los grupos sociales
preferidos del escrutinio policial, los inmigrantes, las minorias sociales,
los ciudadanos con antecedentes delictuales, asociaciones con activida-
des sobre colectivos marginales alejados del orden social.

Saber con exactitud quiénes son los favorecidos y los excluidos en un
modelo nos dara la pauta a seguir para poder atender a los mas perjudica-
dos. Se debe prevenir las desvinculaciones frecuentes entre las instancias
sociales que adoptan las decisiones politico-criminales y las encargadas
de ejecutarlas. “Esta demostrado, que cuantas menores responsabilidades
se tienen en la puesta en practica de las leyes o reglamentos penales, mas
facilmente se establecen regulaciones de caracter simboélico, politica-
mente ventajosas para quienes aprueban y demoledoras de la capacidad
de gestion para quienes han de aplicarlas”. De hecho existen algunos
ejemplos internacionales de éstas regulaciones que intentan corregir los

26 Harold, Burbano. Nuestros derechos son también humanos, Quito, Equipo juridico INREDH,
http://inredh.org/index.php?option=com_content&view=article&id=548:seguridad-ciudadana-y-
derechos-humanos-en-el-ecuador-el-derechos-penal-en-un-Estado-garantista-un-deber-serdel-
nuevo-codigo-organico-integral-penal-&catid=73:ddhh-Ecuador&Itemid=144 Acceso 1-7-14

27 (J. L. Diez. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, 33)

28 (J. L. Diez. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, 33)
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gustos y preferencias populares en aras a unas conductas «politica y social-
mente correctas»?.

De cualquier manera, los colectivos y agentes sociales afectados por el
modelo de seguridad ciudadana, deben organizarse como grupos de pre-
sion reivindicativos, pues son éstos los que mejor pueden suministrar la
informacioén a la sociedad, con argumentos y posiciones que se hagan es-
cuchar ante los demas grupos del colectivo social. De esta manera, las
politicas publicas evolucionaran hacia modelos mas razonables y justos
de intervencion penal. El riesgo de inclinar la balanza hacia una sociedad
policial es un hecho a tener en cuenta. Un ejemplo de ello esta en la Ley de
orden europea de detenciéon y entrega, o Eurorden, que fue creada y pro-
mulgada (marzo 2012) con urgencia tras los hechos del 11 de septiembre
de 2001, sin contrastar pros y contras en aras de una mayor seguridad.

Inseguridad, riesgo y modelo preventivo

En un contexto social, la violencia es la consecuencia de multiples facto-
res, relacionados a la situacion politico-social de nuestra actualidad: la cri-
sis econdmica, la reincidencia criminal asociada a la drogo dependencia, los
abusos de poder y la perpetuacion de conductas que agravan las diferencias

29 Un ejemplo de ellos lo tenemos en Cataluia (Espafa), que en un proceso de sedicion

populista, las autoridades politicas decretaron en 2010 una Ley sobre el cine, con la
obligatoriedad de distribuir dobladas en catalan o subtituladas todas las peliculas que se
emitieran en esa regién espafola. Como respuesta, la famosa compariia Disney, dijo que no
era rentable doblar al catalan las cintas y que preferia que no se emitieran sus peliculas alli;
el pablico dejo6 de ir a las salas de cines pues preferian las peliculas en castellano. Ante tal
contradiccion, la legal y la social, la norma no ha llegado a aplicarse ni tampoco se ha echado
mano del reglamento sancionador. Este caso catalan, tiene algunos paralelos subjetivos (no
lingtiisticos pero si intervencionista) con nuestra norma de Comunicacién aprobada en el
2013 en Ecuador.

30 La orden europea de detencién y entrega es el instrumento que sustituye en Europa a la

tradicional extradicion sobre la base de prescindir de la intervencion de la autoridad politica
permitiendo que la persecucién internacional de los delitos tenga lugar directamente entre
autoridades judiciales. Esto supuso la abreviacion de los tramites de extradicion, haciendo que
una simple orden de captura emitida por un juez de un pais europeo era ejecutada sin ningan
filtro legal por otro pais. Esta Ley atenta contra los derechos basicos de defension de todo
detenido, produciendo estados de injusticia lacerantes para los presuntos inculpados. Por dar
un solo ejemplo, no es lo mismo ser detenido en una carcel sueca que en una rumana, donde
los derechos humanos no tienen la misma consideracion ni valoracion. Esta Ley ha producido
innumerables casos de injusticia al haber propiciado sentencias a ciudadanos que fueron

luego inocentes, véase a este respecto, el caso de Manuel Lagos sentenciado en Italia.
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sociales. En tal realidad, la violencia se fortalece en la pobreza, en la mar-
ginalidad, en la estigmatizacion y en la corrupcion, entre otros. Las conse-
cuencias y repercusiones afectan a la economia, la salud publica y al ejerci-
cio de los derechos fundamentales.

La inseguridad ciudadana afecta, por consiguiente, al desarrollo y a la es-
tabilidad social, ésta es una de las razones para elaborar una medida eficaz
para combatirla, pero ademas, la inseguridad afecta algunos intereses nacio-
nales dado que es un factor determinante para las inversiones empresariales
y por tanto debilita las posibilidades de desarrollo y prosperidad. Cabe dedu-
cir que las instituciones de seguridad publica de los paises con inseguridad
ciudadana no tienen los mecanismos adecuados para su funcién, lo mismo
cabe pensar de su justicia, de sus leyes penales y de su sistema carcelario.

Desde hace mas de dos decenios, el tema de la seguridad ciudadana
constituye uno de los principales problemas sociales de casi todos
los paises de América Latina, cuyos ciudadanos estan hondamente
preocupados por fuertes incrementos de las tasas de criminalidad
(en particular de los delitos violentos), se sienten cada vez mas in-
seguros en sus personas y bienes, y expresan su insatisfaccion con
respecto a la respuesta estatal ante el fenémeno delictivo?.

Efectivamente, ésta inseguridad creciente provoca la insatisfaccion ciuda-
dana ante un fenobmeno delictivo que no puede controlar y que ve que las
instituciones tampoco pueden atajar. Por consiguiente, aparte de los efectos
que se sefialaron se deben estudiar las causas que los producen. Debe haber
una voluntad politica que encauce mayores recursos econémicos y los dis-
tribuya adecuadamente, con inteligencia, y con un especial cuidado en los
mecanismos de control y auditoria.

En razoén de lo antes expuesto la lectura de la problematica de inseguridad
por parte de los gobiernos es confusa y complicada, ya que los problemas
en las propias instituciones de seguridad, justicia y prisiones, tienen una
compleja solucion desde su raiz.

La erosion del imperio de la ley, del Estado de derecho y de la so-
berania interna de los Estados constituye otros serios problemas
desde la perspectiva de todos los paises andinos. Este conjunto de
fenémenos van desde el aumento de la criminalidad, la inseguri-
dad ciudadana, la crisis de los sistemas judiciales, penitenciarios y
policiales, y la anomia cultural, hasta la desintegracién de las insti-
tuciones gubernamentales, la sobrecarga de las organizaciones for-
males, el desprestigio de los poderes publicos, los partidos politicos

31 José M?, Rico & Laura, Chinchilla. Seguridad ciudadana en América Latina: hacia una politica
integral, México, Siglo Veintiuno Editores SA de CV, 2002, pag. 5
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y de las comunidades y finalmente, pero no menos importante, la
generalizada percepcion de un galopante aumento y ubicuidad de
la corrupcion®.

Consecuentemente, la mayoria de paises del mundo comparten éstas ano-
mias y todos los gobiernos tienen un interés concreto en llegar a una so-
lucién definitiva. Los procesos de transformacién politico social que han
experimentado los paises andinos han generado un intenso debate politico
“Se han dado particularmente en paises como Venezuela 2007-2009, Bolivia
2006-2008, Ecuador 2007-2008, donde previamente hubo crisis de goberna-
bilidad y de legitimidad politica. Al colapsar el viejo sistema partidario, sur-
gieron noveles lideres que han llamado a una refundacién de dichos paises e
impulsado reformas constitucionales como parte de sus agendas”.

¢.Coémo asumir el desafio social que representa la violencia? Respon-
der estas preguntas, supone tener una comprension de la violencia
que vaya mas alla del analisis patolégico de las conductas individua-
les y la conciba a partir de un marco teérico que la entienda como
lo que es: un tipo particular de relacion social. Esta consideracion
de la violencia, como relacién social, permite entender la organiza-
cioén del delito, las distintas formas que asume y, sobre todo, disefiar
politicas preventivas que vayan mas alla de lo punitivo, represivo y
de control. *

En consecuencia, la violencia es un producto de la relacion social de varios
actores con intereses dispares. La violencia delictiva es un fenémeno aso-
ciado a la historia humana pero es consustancial a las ciudades. Por tanto, la
urbe es un escenario de multiples relaciones e intereses sociales en donde
algunas de ellas se manifiestan de manera violenta.

Asimismo, una trascendente vision sobre la sociedad del riesgo la tiene el
socit6logo aleman Uldrich Beck. Quien refiere que a lo largo del siglo XX ha
ocurrido un sinfin de catastrofes histoéricas. Desde las dos guerras mundia-
les, las bombas atémicas, los desastres de Bhopal (India), Chernobil y alti-
mamente el desastre de la central atbmica de Fukushima. Estos fendmenos
ponen en manifiesto la vulnerabilidad de la gente, no sienten un peligro
controlable sino que se les escapa de sus posibilidades y crea un sentir de
zozobra e inseguridad.

32 Fernando, Bustamante. Los paises andinos y los Estados Unidos en la primera década del
milenio, Buenos Aires (Argentina), Biblos, 2004, pag. 123

33 Poderes Inteligencia Politica. ONU y OFA presentan andlisis sobre la democracia en América
Latina, 2010, http://poderes.com.ec/2010/onu-y-oea-presentan-analisis-sobre-la-democracia-
en-america-latina-2/, acceso 01-07-2014

34 Fernando, Carrion. De la violencia urbana a la convivencia ciudadana, Quito (Ecuador), Flacso,
2012, pag. 16
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Hasta ahora, todo el sufrimiento, toda la miseria, toda la violencia
que unos seres humanos causaban a otros se resumia bajo la catego-
ria de los «otros»: los judios, los negros, las mujeres, los refugiados
politicos, los disidentes, los comunistas, etc. Todo esto ya no existe
desde Cherndbil. Ha llegado el final de los otros, el final de todas
nuestras posibilidades de distanciamiento, tan sofisticadas; un final
que se ha vuelto palpable con la contaminacion atbmica®.

Los peligros que encierra la era atbmica no pueden ser salvados de ninguna
manera a diferencia de todos los problemas anteriores. No hay lugar protegi-
do. U. Beck abri6 con su libro La sociedad del riesgo lo que se viene a llamar
la sociologia del riesgo. En este periodo moderno del siglo XXI, se han perdi-
do los componentes clasicos de riesgos anteriores, abriéndose una serie de
debates y de reformulaciones sobre las nuevas estrategias de dominacion.
En ésta sociedad postindustrial existe correlacion de fuerzas que han cam-
biado de manera sustancial.

Las sociedades modernas, antes de la era atdmica, sostenian una estratifi-
cacion social junto con un reparto de la riqueza clasica: familia, empresa-
rios capitalistas, sindicatos, proletarios y donde los agentes tradicionales
se posicionaban en razén a éste reparto social. El progreso y las modernas
tecnologias han traido consigo la aparicién de nuevos riesgos con gran di-
ficultad para el manejo, control y solucion. Ademas, dicho riesgo afecta de
manera radical a todos los actores y a todas las clases sociales. En estas
circunstancias, ha aparecido una nueva forma de organizacién en la cual la
sociedad ya no esta basada en un reparto de la riqueza, mas se basa en un
reparto de los riesgos. “En el centro figuran riesgos y consecuencias de la
modernizacion que se plasman en amenazas irreversibles a la vida de los ani-
males y de los seres humanos”*. Cuando Beck se refiere a los nuevos riesgos
atoémicos, quimicos o genéticos, se esta refiriendo a unos riesgos normal-
mente imperceptibles, que no se pueden limitar temporal o localmente, es
decir son globales, que suelen ser irreversibles, dificilmente cuantificables
e indiscriminados.

La modernidad destruye la tradicion. Sin embargo, y esto es muy im-
portante, una colaboracién entre modernidad y tradicién fue crucial
para las fases tempranas del desarrollo social moderno: el periodo
durante el cual el riesgo era calculable en relacion a las influencias
externas. Esta fase concluy6 con el surgimiento de la alta moderni-
dad o lo que Beck denomina modernizacion reflexiva®.

35 Ulrich, Beck. Sociedad del riesgo hacia una nueva modernidad, Barcelona (Espana), Paidos,
2006, pag. 2

36 (U.Beck, Sociedad del riesgo..., 26)

37 Antoni, Giddens. Vivir en una sociedad postradicional, Madrid (Espaiia), Alianza Universidad,
1997, pag. 118
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Para el referido autor, el peor enemigo de la tradicion es la reflexividad insti-
tucional®*, dado que produce vaciamiento de los contextos locales de accion
y del distanciamiento progresivo del tiempo. La globalizacion afecta a los
individuos y los desplaza de los sistemas tradicionales y producen fracturas
de espacio-tiempo. En todo esto, los medios de comunicacién y la infor-
matica juegan un papel relevante porque ponen en evidencia las ventajas
y desventajas, los éxitos y las precariedades, la justicia y la injusticia que la
modernidad y la globalidad generan.

La prevencion representa un elemento esencial del discurso sobre la crimi-
nalidad. En los altimos tiempos se viene imponiendo una nueva disciplina
que se mueve fuera de las disciplinas penales. Esta busqueda de nuevas es-
trategias ha devenido por una critica a la ineficacia de las medidas tradicio-
nales tanto en el terreno de la disuasioén, como en el de la rehabilitacion. El
crecimiento de la criminalidad, el hacinamiento de los centros penitencia-
rios y el fracaso de los procesos de rehabilitacion social. Todo esto ha llevado
a la investigacion de nuevas estrategias y a la busqueda de nuevos actores y
contextos para la realizacion de actividades preventivas.

El concepto de prevencién se ha extendido, volviéndose, por un lado,
una actividad que se refiere a muchos sujetos (instituciones y ciuda-
danos comunes) y por el otro, un componente integrante e insepara-
ble de las politicas de seguridad. En la nueva prevencién encontramos
hoy una gama articulada de medidas e intervenciones dirigidas tanto
a la reduccion de los fenbmenos criminales en sentido estricto como
a la reduccion de la percepcion de inseguridad o, en un sentido toda-
via mas amplio, al aumento de la seguridad social®.

Lo que resulta novedoso, entonces, es la utilizacion de manera combinada
de diferentes interpretaciones del fenbmeno criminal, la unién estrecha de
intervenciones que se derivan de diferentes conceptos criminolégicos, es
decir, una prevencion integrada.

En otras palabras, empieza a tomar fuerza una nueva corriente que
busca mitigar los hechos delictivos, a través de la ampliacion de los
marcos institucionales (no sélo la policia y la justicia), la participa-
cién comunitaria, la prevencion por encima del control y la intencién
integral del tratamiento de la tematica®.

38 En este contexto la categoria reflexividad institucional se la concibe desde la perspectiva del
soci6logo Antoni Giddens, quien lo define como el peor enemigo de la tradicién, genera un
vaciamiento de los contextos locales de accién, una nueva conformacion social en la que los
mass media y la tecnologia informatica juegan un rol de transcendental importancia.

39 Rossella, Selmini. La prevencion: estrategias, modelos y definiciones en el contexto europeo,
Quito, Flacso, Urvia revista latinoamericana de la seguridad ciudadana, 2008, pag. 43

40 (F. Carrion, De la violencia urbana a la convivencia ciudadana, 52)
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La idea de intervenir en el contexto puede tener un efecto reductor sobre
los fenébmenos delictivos o sobre la victimizacion, esta en la base de la pre-
vencion situacional. Parte del presupuesto de que la criminalidad no es la
consecuencia de una predisposicién individual, sino que los factores que la
crean o favorecen las oportunidades delictivas. Elementos como los habitos,
los estilos de vida de las victimas, singularidad de los contextos sociales,
los controles de seguridad, entre otros, integran la prevencién situacional.
Algunos juristas como Claus Roxin proponen teorias multidisciplinarias que
suponen una combinacion de fines preventivos y retributivos. “El Derecho
Penal se enfrenta al individuo de tres maneras: amenazando, imponiendo y
ejecutando penas. Estas esferas de actividad estatal necesitan de justifica-
ci6én cada una por separado”™.

Selmini con fundamento en ideas de Clarke, escribe:

Partiendo del analisis de las circunstancias que dan lugar a formas
especificas de delito, introduce discretos cambios manageriales y am-
bientales para reducir las oportunidades de que estos delitos ocurran.
Por lo tanto, se focaliza en el escenario del delito mas que sobre aque-
llos que cometen actos delictivos. Busca impedir la ocurrencia del de-
lito mas que detectar y sancionar a los ofensores. No busca eliminar
las tendencias delictivas a través del mejoramiento de la sociedad o
sus instituciones sino meramente hacer las acciones delictivas menos
atractivas para los delincuentes.*

Ronald Clarke es el mas famoso sostenedor de la prevencion situacional. El
mejoramiento de la sociedad, para el autor por tanto, no hara disminuir las
tendencias delictivas pero si menos apetecibles para los delincuentes. Delitos
de naturaleza terrorista tienen su maxima eficacia con este modelo preventivo
compuesto de cinco formas que reducen las oportunidades de comision de
delitos; incrementando el esfuerzo del delincuente para llevar a cabo el delito;
ampliando el riesgo que el delincuente debe enfrentar; reduciendo los benefi-
cios que el delincuente aspira obtener; limitando las escusas que el delincuen-
te puede emplear para “racionalizar” o justificar sus acciones; reduciendo las
provocaciones que incitan a cometer los actos criminales.

Muestra Kessler, con respecto al sentimiento de inseguridad, que tras la pre-
ocupacion y el temor, existe cierta légica que facilita el encuentro racional
entre temor y delito. Para esto, se apoya en el concepto de victimizacion
indirecta, donde en una sociedad se reconoce la realidad de un gran ntimero
de victimas, los hechos tienen un eco mayor, por lo cual, mas personas son
creyentes del peligro potencial que supuestamente les rodea.

41 Claus, Roxin. Problemas basicos del Derecho Penal, Madrid, Reus, 1976, pag. 20
42 (R. Selmini. La prevencion..., 48)
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El sentimiento de inseguridad colectivo no es otra cosa que la percepcion
de una amenaza externa discordante con la vida rutinaria. La inseguridad li-
gada al delito es sobre todo una prenocion sociologica, esto es, una forma de
explicar la realidad del sentido comtn antes que un concepto desarrollado
por las Ciencias Sociales®.

Ciertamente, la delincuencia ha crecido con el paso de los afios y coincidien-
do con las aglomeraciones en las ciudades, la utilizacion de los farmacos, los
accidentes de transito. Los medios masivos de comunicacion extienden las
noticias durante todo el dia informando a gran parte de la poblacién e inci-
den en el imaginario social de manera elocuente.

Para Kessler, existen dos formulaciones que se ocupan de profundizar en
los procesos de intimacién y sobre el miedo al delito. Por un lado esta la
formulacién anglosajona sobre la objetivacion del miedo al delito y su ana-
logia con las variables concretas como es el sexo, la edad, la clase social, la
ocupacion laboral, etc. Por otro lado, esta la formulacién donde se esclare-
cen los hechos de manera hermenéutica, es decir que se analiza captando
y describiendo el sentido mismo del miedo al delito. “El temor es una red
de desasosiegos generales”, donde el Estado demuestra su declive ante el
sentimiento generalizado de inseguridad. El pensador propone una union de
ambas formulaciones tomando de ellas los aspectos mas acertados y nece-
sarios y descartando otros.

La criminalidad y la respuesta del Estado frente al fenémeno de
la inseguridad

Los actuales indices de violencia y criminalidad en el continente han dejado
a la seguridad ciudadana como una de las principales reivindicaciones de
la sociedad hacia las autoridades de los Estados. Tal situacion ocurre desde
hace varias décadas debido a factores de tipo social, econémico, cultural e
institucional que han desembocado en distintas formas de comportamien-
tos violentos y delictivos. Estos factores han puesto como consecuencia en
riesgo la convivencia y han puesto en estado de alerta permanente a los ciu-
dadanos, con las consecuencias psiquicas y sociales que tal acontecimiento
acarrea.

Existen datos que afirman que la delincuencia es uno de los temas que mas
preocupan a la sociedad Ecuatoriana, debido a las altas cifras de delitos co-
metidos, al considerable niimero de personas privadas de la libertad, y ade-

43 Gabriel, Kessler. El sentimiento de inseguridad: Sociologia del temor al delito, ed. Siglo XXI,
Buenos Aires (Argentina), 2009, pag. 11

44 (Gabriel, Kessler. Conferencia sobre el sentimiento..., 2010)
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mas, que cada vez hay mas adolescentes en conflicto con la Ley. El Estado
ha enfocado el problema a partir de conceptos represivos; ha endurecido las
penas contra esos delitos y ha incrementado notablemente el namero de
policias, pero nada de esto ha provocado la disminucién de las incidencias.
Tal vez, la solucién no radica tanto en el incremento del aparato represivo
mas en zanjar el problema desde su base, que es sin duda la pobreza, genera-
da por la inequidad en la distribucién de la riqueza.

Las sociedades del hemisferio enfrentan cotidianamente renovados desafios
para la convivencia democratica. En éste escenario interacttan las diferen-
tes formas de violencia, que se presentan en forma de variadas manifes-
taciones, entre las que se destacan: el crimen organizado; la presencia de
un alto nimero de armas de fuego en manos de particulares; el abuso de
sustancias estupefacientes y sicotropicas; la violencia contra las mujeres; la
violencia contra nifios, ninas y adolescentes; la violencia contra la poblacién
indigena y poblacién afrodescendiente; los conflictos que involucran a mo-
vimientos sociales y comunitarios y el fenémeno, pocas veces tratado en la
profundidad de sus distintas causalidades, de la violencia relacionada con la
delincuencia juvenil y de género.

Del mismo modo, el incremento de la pobreza ha originado el crecimiento de
las desigualdades y la exclusion social, 1o que ha provocado el aumento de
la violencia, la criminalidad y el descontento social. La desconfianza en las
instituciones, en el gobierno, la asamblea, las fuerzas del orden y el sistema
judicial, son las reacciones logicas a ésta problematica social.

La tnica justificacién racional que puede ofrecerse desde el Derecho Pe-
nal, como alternativa a las hipotesis abolicionistas, es que permita reducir
o minimizar, la cantidad y calidad de la violencia en la sociedad; no solo la
violencia de los delitos, sino también la violencia de las reacciones frente a
los delitos.

La mayoria de los diagnoésticos coinciden en que en la actualidad el Derecho
Penal moderno, surgido de la matriz de la [lustracion, no estaria siendo capaz
de responder a las necesidades propias de las sociedades cada vez mas comple-
jas, en donde el aumento de los riesgos y las necesidades de seguridad se han
convertido en una de las preocupaciones mas relevantes para la colectividad.

En definitiva, la percepcién de los indices de criminalidad no debe ser la ex-
cusa para promover medidas de endurecimiento. Se ha comprobado que los
resultados criminolégicos son muy escasos cuando se endurecen las penas
o se toman acciones mas represoras, dado que estas presiones solo agudi-
zan mas las diferencias sociales y las exclusiones de los mas desfavorecidos.
Medidas de reinsercion, adaptativas, educativas, laborales o la ampliacion
del presupuesto en infraestructuras, son reactivos mucho mas potentes e
indudablemente mas respetuosos y garantistas de los Derechos Humanos y
de los que se obtienen mejores resultados contra los indices criminoloégicos.

Revista IURIS, No 17,
79 Volumen No. 2, Bianual, 2018



Sentimiento de inseguridad en la sociedad contemporanea

Frente a ello, la necesidad de construir una criminologia diferente, que pueda
reflexionar sobre la propia accién punitiva del Estado sin caer en reduccionis-
mos mecanicistas, hasta podriamos decir con una sabia humildad intelectual.
De ésta propuesta critica de la criminologia cautelar se desprende la necesi-
dad de orientar la politica publica en materia de seguridad ciudadana y el des-
empeno del Poder Judicial. El Estado siempre ha proyectado su poder punitivo
orientado por pautas culturales que justificaron su represion.

Las consecuencias sociales de una criminologia mediatica, desde el pla-
no comunicacional pueden favorecer a una metodologia de hostigamiento
que crearia el grave riesgo de estimular a los que en toda sociedad tienen
vocacion de inquisidores para que terminen promulgando o imponiendo
una ley mordaza. El Ginico espiritu legal debe ser el de la Constitucion, se
debe rechazar cualquier intento de otra ley de prensa que interfiera los
contenidos. El sensacionalismo no se combate con censura mas con defi-
niciones y propuestas concretas y sustentables, evitando que los medios
serios ejerzan su rol desde perspectivas subjetivas y mediaticas.

La mencionada combinaciéon debilita la credibilidad de los medios y forta-
lece a los partidarios de la censura. Es indiferente la orientacién ideologica
que los medios de comunicacion, deben tenerla, unas seran mas ostento-
sas y otras no, pero eso no hace perder la seriedad del medio, lo que le hace
perder ecuanimidad es su mezcla con lo mediatico. Los censuristas estan
al acecho y se apoyan en las reacciones vindicativas de las victimas del
hostigamiento de los medios de comunicacion.

De la misma manera, no dejan de adoptarse medidas legislativas que pue-
den calificarse como actuaciones de “populismo penal”; incluso algunas
normas recientes parecen hacerse eco de las nuevas —o no tan nuevas,
segun se mire- teorias que propugnan la elaboracién de un “Derecho Penal
del enemigo”, o una reacciéon mas fuerte frente a las calificadas de “ame-
nazas extremas”, destacadamente en aquellos Estados miembros que han
sufrido con mayor intensidad el azote del terrorismo mas salvaje. La ex-
presion fue acunada por Glinther Jakobs en 1985, para referirse a las nor-
mas que en el Codigo Penal aleman sancionaban penalmente conductas,
sin que se hubiere afectado el bien juridico, pues ni siquiera se trataba del
inicio de la ejecucion. Estas normas no castigan al autor por el hecho de-
lictivo cometido. Castigan al autor por el hecho de considerarlo peligroso.
“el concepto de Derecho Penal del enemigo supone un instrumento id6-
neo para describir un determinado ambito, de gran relevancia, del actual
desarrollo de los ordenamientos juridico-penales”. 4

45 Giinter, Jakobs. Manuel Cancio. Derecho Penal del Enemigo, Madrid, Civitas Ediciones SL,
2003, pag. 61
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Estas medidas tomadas bajo la “amenaza extrema”, son abanderadas por el
oficialismo e incluido la oposicién, disputandose la imagen de mano dura y
de higienista social. Estas fuerzas politicas han sustituido los diagnésticos
violentos por las encuestas de opinién publica, que son al final de todo, los
indicadores de su popularidad y de su continuidad en el poder.

Por lo tanto, el populismo punitivo y los medios de comunicacién coexisten
en un programa de permanente realimentacion. A la opinién publica no le
reconforta estar segura, sino sentirse segura, porque una cosa es el delito,
que afecta directa y Gnica a quien lo padece y otro el temor al delito que es
un estado mental que provoca la victimizacién de la sociedad. La violencia
se vende bien y los medios de comunicacion a fuerza de exaltar los suce-
sos mas deleznables, han contribuido definitivamente a que se instale en
la sociedad una sensacion permanente de inseguridad ante el delito, y su
reaccion es la demanda progresiva de mas proteccion y mas leyes punitivas.

El populismo penal y las politicas de mano dura fueron importados a Amé-
rica Latina con el fin de hacer frente a las situaciones de inseguridad que se
presentaron en la region. Se dio un endurecimiento de las penas y se elimin6
en muchos casos la posibilidad de obtener la libertad condicional. En todo
caso, los estudios sobre la efectividad de estas medidas han mostrado que
solo han contribuido al aumento de las personas en prisién, pero no han
producido una reduccién significativa en la criminalidad y el delito. Por el
contrario, se ha agudizado el estado de hacinamiento y la realidad de las car-
celes; errbneamente definidos como centros de rehabilitacion y reinsercion
social de los reos.

Bajo esta misma linea de analisis, es imprescindible construir y de construir
categorias de analisis y mensajes sobre seguridad que cuestionen la validez
de reducir toda conversacion cotidiana a un tema de inseguridad. No se trata
aqui de negar que la delincuencia haya subido o afirmar que la inseguridad
es un problema de percepcion. Se pretende, simplemente, desincentivar la
opinién publica que tiende a reducir todo problema social a un asunto po-
licial.

46 Tenemos el ejemplo del alcalde de Guayaquil, Jaime Nebot: “Al menos en delitos atroces
como violaciéon de menores, como sicariato, deberian elevarse la pena a 50 afios”, segtn el
burgomaestre y asegura que “por eso se pronuncia a favor, de acuerdo a encuestas serias,
alrededor del 90% de los ciudadanos”. Claro, que el alcalde Nebot, no atiende al detalle
de que los mayores indices de esa criminalidad de hallan en los suburbios mas pobres
de la ciudad, estigmatizando por ello, a la gente humilde que vive alli, y considerando su
exclusion por encima de soluciones como mas dignidad en las viviendas, mejores calles,
mas infraestructuras, mas ofertas laborales, mejores centros de atencion, etc. La soluciéon
aparentemente facil de ampliar la exclusion de la poblacion arrinconandola en las carceles, o

de mas presencia policial, se ha demostrado poco eficaz.
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En definitiva, es necesario extender sobre los politico-legisladores y sobre la
opinién publica una critica sobre el populismo penal. Mas alla de la evidente
injusticia e ilegalidad de éste, por lo menos desde la 6ptica de un Estado
constitucional de derechos y justicia, es claro, como se exterioriz6é anterior-
mente, que la mano dura no logra controlar la criminalidad. Esto es asi, en
primer lugar, porque el actual sistema reproduce “ad infinitum” el nimero
de delincuentes y de estereotipos delincuenciales fundados en la pobreza
y en la marginalidad. Por otro lado, porque la politica de mano dura no en-
frenta la delincuencia especializada como la organizada, transnacional y de
cuello blanco que, por su poderio, escapa a una politica disefiada para com-
batir sectores vulnerables.
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Resumen:

En un mundo globalizado donde la evolucion de los medios tecnologicos
para facilitar la circulacion del flujo de capitales de un lugar a otro en busca
de oportunidades de inversion, ha provocado cambios en los modelos de
negocio, asi como en las actividades de control de las entidades financieras,
ademas estos cambios obligan literalmente a la evolucion de la “Administra-
cion de Gestion de Riesgos” para dar respuesta a este vertiginoso avance de
la tecnologia y redes de negocio. Sin embargo, este avance en la sofistica-
cion de la banca virtual y medios de pago para la movilizacion de capitales,
ha dado lugar también a que las organizaciones delictivas aprovechen estos
mecanismos para introducir en los bancos fondos de origen ilicito o de pro-
cedencia ilegal para consumar el lavado de activos y otros delitos.

Con este antecedente, la ética empresarial esta enfocada en el rescate y realce
de los valores, normas y principios éticos de buena convivencia de los actores
sociales arraigados en su cultura organizacional —incluye los stakeholders— y
que deben estar presentes y llevarlos a la practica en la gestion integral de
direccion de las empresas y sus diversas formas de asociatividad de negocios.
Todo esto acompanado de leyes y un marco regulatorio para la prevencion y
control de la materializacion de estos delitos.

De la solidez de la cultura empresarial respecto al cumplimiento de valores
éticos de la organizacion depende que ésta se encuentre fortalecida para
enfrentar la amenaza del avance de estos graves delitos de lesa humanidad y
precautelar su interés empresarial como una empresa en marcha.

Palabras clave:

Etica empresarial, valores, riesgo, cultura organizacional.

1 Fiscalia General del Estado - Quito, Ecuador.
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Abstract:

In the global world where the evolution of the technological means to
facilitate the traffic of the capital flow to in search of opportunities of
investments, has provoked changes in the models of business as well as the
activities of control of the financial institutions, in addition these changes
force literally to the evolution of the Administration of Management of
Risks to give response to this dizzy advance of the technology and networks
of business

This advance in the sophistication of the virtual banking and means
of payment for the capital mobilization, has given place also to that the
criminal organizations take advantage of these mechanisms to introduce
in the banks funds of illicit origin or of illegal origin to commit the money
laundering and other crimes

The managerial ethics are focused in the rescue and embossment of the
values, procedure and ethical beginning of good conviviality of the social
actors established in his culture - it includes the stakeholders - and that must
be present and to take them to the practice in the integral management of
direction of the companies and his diverse forms of association of business.
All that accompanied of the laws and regulative frame for the prevention
and control of the materialization of these crimes.

On the solidity of the enterprise culture with regard to the fulfillment of
ethical values of the organization it depends that this one is strengthened to
face the threat of the advance of these serious crimes of lesa humanity and
to protect his managerial interest as a going concern.

Keywords:

Business ethics, values, risk, organizational culture.
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1.- Antecedentes

El lavado de activos probablemente sea uno de los problemas mas graves
que tendra que enfrentar la humanidad de la post modernidad, llamada asi
por Ulrich Beck en su obra “La Sociedad del Riesgo Global” (Beck, 2006). Las
tecnologias de informacion, las redes sociales, el comercio electronico, la
globalizacién de los negocios y los capitales que se movilizan de un lado a
otro del mundo a la biisqueda de concrecién de oportunidades de negocios
para obtener utilidades, han abierto un espacio de incertidumbre de enor-
mes dimensiones, que sirve de escenario perfecto para una delincuencia
camuflada y organizada cuyos niveles de organizacién y profesionalizacion
son cada vez mas sorprendentes y de alcance extraterritorial. De otro lado,
Greoffrey Robertson, menciona que al tratarse de delitos que atentan gra-
vemente contra la salud mental o fisica, son considerados como delitos de
lesa humanidad”(Robertson, 2008), en tanto que en el plano regional y local
muchas de las condiciones de desviacion y deterioro social que sefialan los
autores citados, que imperan a través de las actividades ilicitas, tales como
el narcotrafico, el secuestro, la extorsion, el terrorismo, el contrabando, la
mineria ilegal, la trata de personas, la explotacion infantil, la evasién tribu-
taria, la corrupcion, entre otros, son delitos eventualmente interrelaciona-
dos y sistematizados, que terminan alineandose en un orden que sirve de
estructura perversa para sostener con mucha eficacia el escenario de com-
plejidad y convulsién social antes descrito a través del lavado de activos y el
financiamiento de delitos.

Dentro del contexto indicado, las entidades financieras a nivel mundial por
la naturaleza de su giro de negocio de captacion y colocacion de recursos de
sus clientes, estan expuestas a riesgos relacionados al ingreso de recursos
de origen ilicito dentro del flujo de sus operaciones provenientes del lavado
de activos y/o financiamiento de delitos —incluye la corrupciéon—, de con-
secuencias negativas a la imagen y reputaciéon de aquella entidad financiera
o sus clientes que se encuentren inmersos en tales delitos que por accion
u omision, puede provocar el cierre de sus operaciones y lo que es peor, el
deterioro y la pérdida de los valores de la propia sociedad que esta sumida en
una corriente de consumo sin limites, con base a la acumulacién y obten-
cién de riquezas y ganancias faciles, muchas veces de procedencia ilegal u
obtenidas con la abierta transgresion de los valores éticos, sin cuestionar su
verdadero origen.

Frente a esta problematica se debe destacar la importancia que representa
para la sociedad moderna y sobre todo para las entidades financieras y sus
clientes (personas naturales y juridicas), mas alla de contar con sistemas de
control interno que mitigan estos riesgos, contar con lineamientos de ética
empresarial al interior de sus procesos operativos, en la labor de direccion
de la empresa, en la gestion comercial, el cumplimiento de las obligaciones
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societarias y principalmente en las relaciones con los stakeholders o grupos
de interés de su entorno como: propietarios o accionistas, clientes, provee-
dores, colaboradores internos, medios de comunicacién, competidores, dis-
tribuidores, entes de control y con la comunidad en general, ya que es tarea
de todos los estamentos de dicha sociedad combatir y precautelar el avance
de estos riesgos que amenazan la estabilidad econémica, social, emocional y
de seguridad fisica de la propia sociedad contemporanea y sus actores.

2.- Crecimiento acelerado de estos delitos a nivel mundial

En los dltimos anos se han hecho publicos multiples casos de delitos de
lavado de activos y financiamiento del terrorismo al interior de varias orga-
nizaciones. Estos eventos han llevado a la mayoria de paises, a unirse bajo
un concepto cosmopolita de ciudadanos del mundo para dictar y observar
leyes de aplicacion universal orientadas al uso de practicas de gestion de
control y ética empresarial transparentes, no solo para precautelar el interés
societario de la empresa, el gobierno corporativo y la imagen reputacional,
sino para enfrentar estas amenazas transnacionales como un conglomera-
do universal unido bajo un precepto de colaboracién mutua para combatir
y erradicar estos delitos que van en aumento a nivel mundial. Dentro de
este contexto, se debe profundizar en establecer y explicar el origen de este
fenébmeno social y entender la importancia de la serie de sucesos y aconte-
cimientos histoéricos en el desarrollo de la sociedad a la hora de crear una
conciencia organizacional del comportamiento del ser humano con base a
los estimulos, percepciones y acontecimientos de su entorno, aun cuando
éstos en principio rebasen su nivel de entendimiento racional y aceptacion,
que muchas veces han derivado en efectos traumaticos que marcan la vida
cotidiana de la propia sociedad.

El acontecimiento terrorista del 11-S, es considerado como el de mayor re-
percusion traumatica a inicio del siglo XXI, de hecho marca una generacion
que vivio los efectos de una sociedad islamica extremista por demostrar su
poder basado en su filosofia radical y anteponiendo al mundo contempora-
neo sus creencias religiosas y tendencias de expansion geopoliticas. “Esta
generacion sera consciente de los efectos negativos del terrorismo en las
oportunidades de la vida (en lo referente a los viajes, a la seguridad urbana, al
empleo en el ambito global, a las libertades civiles, a las libertades religiosas
y nacionales y a la marginalizaciéon y empoderamiento del mundo postcolo-
nial). Este acontecimiento cosmopolita traumatico -el 11S- fue celebrado
por los adversarios del imperialismo occidental” (Beck, 2008). Se debe tener
presente que a diferencia del lavado de activos, los fines del terrorismo y su
financiamiento son el mantenimiento de su filosofia extremista a través de
su organizacion terrorista, mas que de legitimar capitales.
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Los autores intelectuales de la difusion y crecimiento de la corriente religio-
sa radical de Medio Oriente de donde se deriva la mayor actividad y atenta-
dos terroristas en el mundo de occidente y hasta en la propia Europa, han
sabido manejar y utilizar a favor de sus protervos y desmedidos intereses
particulares la corriente de la Propaganda (Ellul, 1962), ya que conocen bien
y los recursos de difusién estan a su disposicion en los diferentes medios de
comunicacion —industria del cine, television, internet—, no solamente para
proveer a la gente lo que quiere como informacién y/o diversion, sino para
moldear percepciones y las creencias acerca de la vida ligada con la religion
y su perfeccion, en funcién del mensaje o percepcion que el mentalizador
de la corriente religiosa radical quiere exaltar o transmitir a las masas de
audiencia en todo el mundo.

Por otro lado, los temas de los actos de corrupcién son otro de los proble-
mas socioeconémicos serios que afronta la sociedad contemporanea y que
inciden en la generacion de capitales de origen ilicito. De hecho, dentro de
los Principios del Pacto Mundial que promueve Naciones Unidas, donde se
invita a las empresas a incorporarlos en sus operaciones de negocios mas
importantes, uno de los principios es el de Anticorrupcién, que menciona
que los negocios deben trabajar e incorporar politicas internas en contra de
todas las formas de corrupcién. “La corrupcion se percibe como el mayor
obstaculo de negocios al cual las PYMES deben enfrentarse en sus activida-
des comerciales, particularmente en los paises en vias de desarrollo y en los
paises en transicion. Lograr la aplicacién de una politica de cero tolerancia
con respecto a las practicas de corrupcion a menudo es dificil para las PY-
MES, ya que carecen del poder de negociacion y de los recursos para lograr
un equilibrio de las desventajas que surgen” (Oficina del Pacto Mundial de
Naciones Unidas, 2007,11).

En el afio 2012 el Fondo Monetario Internacional, estimé que el lavado de
activos en el mundo podria representar una cifra de entre el 2% al 5% del
PIB bruto mundial, en tanto que el Banco Mundial calcula que el flujo a tra-
vés de las fronteras por actividades criminales, corrupcién y evasion de im-
puestos es de entre US 1 billon y US 1,6 billones de dolares, de los cuales US
40.000 millones son producto de la corrupcion en paises en desarrollo y en
transicion (CESOP, 2012). Estas cifras materiales representan una amenaza
para las entidades financieras —principalmente bancos— que no demuestren
ante la autoridad competente que han sido proactivas en implementar y
ejecutar acciones de control preventivo y procedimientos de verificacion
de la informacién general de sus clientes, para minimizar su vulnerabilidad
frente a la materializacion de estos riesgos a través de la utilizacién de su in-
fraestructura fisica y tecnologica de servicios financieros para la colocacion,
estratificacion e integracion con apariencia de legitimidad de estos capitales
de origen ilicito cuyo destino final es el financiamiento de delitos, fomen-
tando asi en todo el mundo generaciones globales inmersas y conviviendo
en la sociedad del riesgo global que menciona Ulrich Beck.
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En el Ecuador de acuerdo al estudio realizado por la FLACSO, en el periodo
2010 a 2014 las denuncias por lavado de activos se incrementaron de 65
a193 (aumento del 297%) de los cuales solamente 15 casos tienen sentencia
en firme en el periodo indicado, siendo las provincias de Pichincha y Guayas
en donde se identifica la mayor concentracion de estos delitos con el 39%
y 38% respectivamente, el resto de provincias tienen una participacion que
oscila entre el 1% al 6% (FLACSO, 2015, 15).

Al tratarse de un tema de implicacién y connotaciéon mundial, las regulacio-
nes promulgadas en materia de gestion y administracién de estos riesgos
han sido emitidos por los principales organismos internacionales de control
de Estados Unidos, como el Consejo Federal de Inspecciones Financieras
(FFIEC), Departamento del Tesoro, Grupo de Accion Financiera Internacio-
nal((GAFI), la Oficina de Control de Activos Extranjeros 3OFAC), la Red de
Lucha contra Delitos Financieros de USA (FinCEN), entre otros. A nivel local
el marco normativo esta dado a través de la Ley Organica de Prevencion, De-
teccion y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento
de Delitos* —que la administran la Superintendencia de Bancos y la Unidad
de Analisis Financiero y Econémico—, que esta basada en el marco concep-
tual de control de los organismos y leyes internacionales indicadas.

El principal enfoque de control de las regulaciones universales para com-
batir estos riesgos, es el conocimiento de la identidad del cliente o altimo
beneficiario final de una sociedad mercantil o persona natural que controla
dicha sociedad o maneja los recursos a través de entidades bancarias; sin
embargo, son los propios paises que ostentan el control extraterritorial —
como Estado Unidos en el mundo occidental— para perseguir y sancionar
estos delitos, que por sus grandes y propios intereses econémicos mantie-
nen mucha veces en su propio territorio jurisdicciones bajo el régimen de
refugios financieros o admiten que existan en otros paises un régimen de
privilegios respecto al sigilo bancario y reserva de la identidad de los clien-
tes a través de los denominados paraisos fiscales que han coadyuvado a la
ejecucion material de estos riesgos, convirtiéndose de esta manera en un
problema que se vuelve mas complejo y sensible por la coyuntura socioeco-
noémica, geopolitica y religiosa extremista, donde se desenvuelve la sociedad
instrumental convulsionada, abrumada y temerosa de los alcances de los

2 EI GAFI es un organismo inter-gubernamental cuyo proposito es el desarrollo y la promocién
de politicas, en los niveles nacional e internacional, para combatir el lavado de activos y la
financiacion del terrorismo.

3 OFAC es una regulacion que aplica a todos los bancos de los EE.UU, y que no solamente
puede listarse a un banco sino también a personas que se encuentren dentro y fuera de
EE.UU., lo que significa que las sanciones de OFAC son bastante extensas y de caracter
extraterritorial.

4 Registro Oficial 352 del 30 de diciembre del 2010.
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riesgos ciertos que afronta en el presente y en un futuro incierto, ya que
“la creatividad de los autores intelectuales de los que estructuran las tran-
sacciones es el tinico limite para el naumero, combinacién y proposito de las
operaciones que pueden realizarse desde un paraiso fiscal para fomentar
estos delitos” (Lara 2004, 9).

3.- Reaccion empresarial ante sanciones a entidades locales y
del exterior

Muchas entidades bancarias a nivel mundial han sido sancionadas con cuan-
tiosas multas que han llegado hasta los US 1.921 millones (Gestion, Econo-
mia y Negocios 2012), procesos judiciales en contra de sus directivos, re-
presentantes legales y funcionarios involucrados en estos delitos y hasta el
cierre de operaciones (Riggs Bank, Wachovia N.Y., American Express Bank),
pero no solamente han sido afectadas bancos del exterior, sino también en
el Ecuador ya han ocurrido casos de sanciones penales y cierre de opera-
ciones de ciertas entidades financieras relacionados con casos de lavado de
activos (Banco Territorial, Cooperativa de Ahorro y Crédito Coopera, entre
otros), esto basicamente por la falta de una adecuada gestion de administra-
cion del riesgo con base a un efectivo programa de control de prevencion de
lavado de activos y financiamiento de delitos y sobre todo por la ausencia o
falta del cumplimiento de codigos de conducta y ética empresarial en todos
los niveles de la organizacion, para enfrentar y mitigar estos riesgos.

En Ecuador el Gltimo escandalo sobre la creacién de empresas en paraisos
fiscales —caso Panama Papers- dio lugar a que el Servicio de Rentas Internas
(SRI) mediante sus investigaciones relacione a 589 firmas nacionales con el
estudio juridico Mozack Fonseca de Panama y hay 1.852 empresas mas que
estan vinculadas al mismo, segun la investigacion del Consorcio Interna-
cional de Periodistas (ICI]J) hay hasta 5 niveles de intermediaciéon donde se
ocultan a los accionistas o altimos beneficiarios de estas sociedades mer-
cantiles, mismas que seran investigadas por los potenciales nexos a delitos
de lavado de dinero, financiamiento de actividades ilicitas y actos de corrup-
cion de sus funcionarios.

Con estos antecedentes las entidades financieras —locales y del exterior—
estan enfocadas a buscar asesoria especializada o capacitar a sus propios
funcionarios en estos temas controversiales y sensibles, que les permita
implementar o fortalecer sus controles de prevencién de lavado de activos
y financiamiento de delitos y en especial el fortalecimiento del gobierno
corporativo para enfrentar estas amenazas a través de lineamientos de ética
empresarial, buenas practicas, principios y valores corporativos. De hecho,
muchas entidades financieras y empresas del sector privado ya cuentan con
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un codigo de ética con politicas definidas de comportamiento dentro de
su gestion operativa, comercial y de direccion para lograr sus objetivos de
generacion de utilidades, basados en principios como la imagen corporativa,
comercio justo, ética y responsabilidad social empresarial, respeto a acuer-
dos pactados entre las partes, sigilo y confidencialidad de la informacion,
cumplimiento de normas en materia anti-corrupcion, entre otros.

4.- La ética empresarial un factor de control preventivo del
avance de estos delitos

Frente a la amenaza que representan estos delitos, surge la necesidad de fo-
mentar una verdadera cultura empresarial y corporativa de fortalecimiento
de valores, principios y normas éticas para todos los niveles de una entidad y
de la sociedad contemporanea en general, que relacionados de forma directa
o indirecta a estos riesgos, tienen la responsabilidad de cumplir su rol de
control preventivo para evitar involucrarse con fondos aparentemente faci-
les de obtener de estas organizaciones delictivas, manteniendo la conviccion
firme y privilegiando los aspectos éticos y de control apoyados en la buena
convivencia de la racionalidad histérica de la sociedad por sobre los inte-
reses econdmicos y la obtencion de recursos faciles de obtener que tienen
un origen cuestionado e ilegal y que son producto del deterioro social de
valores y principios de la propia sociedad.

La ética empresarial “es el conjunto de valores normas y principios refleja-
dos en la cultura de la empresa para alcanzar una mayor sintonia con la so-
ciedad y permitir una mejor adaptaciéon a todos los entornos en condiciones
que suponen respetar los derechos reconocidos por la sociedad y los valores
que esta comparte” (Flores, 2008, 1), en tanto que segun la Guia ISO 26000
para la responsabilidad social de las organizaciones expresa que: “el compor-
tamiento ético, es un comportamiento acorde a los principios de correcta o
buena conducta aceptados en el contexto de una situaciéon determinada y
que es coherente con la normativa internacional de comportamiento”(Ar-
gandoria, 2011,11). De estas definiciones se desprende que la ética empre-
sarial esta enfocada en el rescate y realce de los valores, normas y principios
éticos de buena convivencia de los actores sociales arraigados en su cultura
organizacional —en especial de los stakeholders— y que deben estar presen-
tesy llevarlos a la practica en la gestion integral de direccion de las empresas
y sus diversas formas de asociatividad de negocios.

Cuando en cualquier organizacion prima la observancia y el respeto por los
valores éticos basados en el contexto de la racionalidad histérica del hom-
bre, que pueden sustentarse a largo plazo y estan basados en valores mas
que en intereses que los orientan en la modernidad especialmente de aque-
llos que dirigen o dirigirdn organizaciones (Moran 2015, 265) es casi una
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condicio6n fija que nadie procedera o sera muy dificil vulnerarlos, en tanto
que en aquellas organizaciones en las cuales los intereses econémicos estan
enfocados a la obtencién de utilidades —-muchas veces a cualquier precio—y
son los tnicos que son importantes, existe mayor riesgo o tendencia a in-
cumplir los principios éticos empresariales y destruir la realidad y los pre-
ceptos de dicha racionalidad histoérica, y es esta altima situacién real la que
esta ocurriendo en el mundo empresarial contemporaneo como un reflejo
de la pérdida y decadencia de valores de la sociedad instrumental, ya que
esto explica el aumento beligerante de estos delitos y los montos elevados
de fondos de origen ilicito que circulan a través del sistema financiero, es
decir la ética empresarial muchas veces esta subordinada al poder econémico
que manejan estas organizaciones delictivas dedicadas a fomentar e instau-
rar la sociedad del riesgo mundial.

Uno de los mecanismos que utilizan las organizaciones ilegales es ocultar
el origen de sus fondos colocandolos en empresas u organizaciones que pu-
dieren estar atravesando situaciones financieras adversas respecto a la falta
de capital de trabajo, problemas de liquidez o requerimiento de nuevas in-
versiones para generar ingresos sostenidos que le permitan obtener o incre-
mentar sus rendimientos, es asi que estas personas dedicadas a estos delitos
realizan ofertas discretas o a fuerza de presion a sus propietarios para inyec-
tar capital en estas empresas y no solamente ofrecen fondos o recursos sino
ademas no exigen una tasa de rendimiento de la inversién de acuerdo a las
condiciones del mercado, sino tasas menores o infimas, esto por cuanto el
lavado de activos y el financiamiento de delitos no buscan la maxima ren-
tabilidad de sus recursos, sino ocultarlos y camuflarlos en empresas legales
para luego de un tiempo recuperar los fondos invertidos pero con apariencia
de legitimidad y plenamente justificados.

Pero resulta un tanto irbnico, que inclusive en empresas u organizaciones que
en teoria tienen apego a normas éticas, pero que en la realidad son sélo postu-
lados tedricos que no llevan a la practica en lo referente a un trato digno y el
pago de una justa remuneracion a sus empleados y una lucha frontal contra
la corrupcioén, son situaciones que ocasionan que muchas veces los propios
trabajadores son los que ayudan a vulnerar estos controles y normas para
obtener recursos ilegales de estas organizaciones delictivas o a cometer actos
de corrupcion al interior de las organizaciones. La insuficiencia del salario,
la escasa o ninguna formacion, las experiencias de trabajo acumuladas, las
condiciones de trabajo flexibles y la precarizacion del trabajo se suman a las
escasas expectativas laborales de los sujetos y a la incapacidad del empleo de
satisfacer sus necesidades basicas (De la O Martinez, 2006), es decir muchas
veces la falta de reconocimiento y el trato desigual entre las personas fomenta
que el trabajador se sienta, despreciado, excluido y sin reconocimiento por
su labor, que hasta puede llegar a perder su integridad, sus derechos, su au-
tonomia personal y su autonomia moral y asi desaparece sus valores éticos
personales y con ello los de la organizacion (Honneth, 1997).
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Los resultados del deterioro de los valores éticos de la sociedad en su con-
junto estan reflejados ademas en los altos indices de casos de corrupcion en
la region y el impacto en la calificacion y reputacion de los 180 paises objeto
de estudio, publicado por Transparencia Internacional en el altimo periodo
2018. El indice de percepcion de la corrupcions (IPC) revela la incapacidad
de la mayoria de los paises para controlar la corrupcién, lo que a su vez con-
tribuye a una crisis de la democracia en todo el mundo, con impacto nega-
tivo para la sociedad y el propio Estado. Segtn se desprende del altimo IPC,
la lucha contra la corrupcién a nivel mundial se ha estancado en los altimos
anos (2019). Mas de las dos terceras partes de paises obtuvieron puntajes
debajo de 50 del IPC del afio 2018, que en términos generales revela que
la mayor parte de paises deben realizar mayores esfuerzos para fortalecer
los preceptos de los valores y la ética empresarial para reforzar el combate
contra los actos de corrupcion que registran los paises en diversas latitudes
del mundo.

Tabla 1

Indice de percepcién de corrupcién 2018 — América Latina

Escala | Pais / Territorio | Ranking Escala | Pais / Territorio | Ranking

81 Canada 9 37 Guyana 93
71 Estados Unidos 22 37 Panama 93
70 Uruguay 23 36 Colombia 99
68 Barbados 25 35 Brasil 105
67 Chile 27 35 El Salvador 105
65 Bahamas 29 35 Pert 105
5g | San Vicentey 41 34 | Ecuador 114
Granadinas
. Republica
57 Dominica 45 30 . 129
Dominicana
56 Costa Rica 48 29 Bolivia 132

5 Elindice, que alinea 180 paises y territorios por sus niveles percibidos de corrupcién de
sector puablico segiin expertos y la gente de negocio, usa una escala de 0 a 100, donde O es
sumamente corrupto y 100 esta menos propenso a corrupcion. El IPC de 2018 se nutre de 13
encuestas y evaluaciones realizadas por expertos para medir la corrupcién en el sector pablico

de 180 paises y territorios
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Escala | Pais / Territorio | Ranking Escala | Pais / Territorio | Ranking
55 Santa Lucia 50 29 Honduras 132
52 Granada 53 29 Paraguay 132
47 Cuba 61 28 México 138
44 Jamaica 70 27 Guatemala 144
43 Surinam 73 25 Nicaragua 152
a1 TT;ér;;)ad y 78 20 | Haiti 161
40 Argentina 85 18 Venezuela 168

Fuente: Transparencia Internacional

Es en estas situaciones, la ética empresarial es el factor clave con los que el
empresario honesto y el resto de niveles deben actuar para rechazar estas
ofertas o involucrarse en actos de corrupcion y no ser parte del fomento
de estas actividades ilegales. Esto obliga al empresario a realizar procesos
de evaluacion y verificacion a la medida de su alcance de los antecedentes
y reputacion de los potenciales nuevos socios o inversionistas interesados
en invertir sus recursos en su negocio, capaz que pueda identificar sefia-
les de alerta o inconsistencias en la propuesta de nuevas inversiones para
evitar involucrarse con estas personas, asi como el de crear mecanismos
efectivos para que los valores éticos y principios de la cultura organizacio-
nal sean conocidos, compartidos y cumplidos por todos los colaboradores
internos.

Los socios fundadores y la alta gerencia de una empresa deben ser los prime-
ros en observar y cumplir los principios de ética empresarial. Toda accién o
acto que pretenda ir en contra de los valores éticos de la empresa no deben
ser admitidos y deben ser sancionados en funciéon de la gravedad de la falta
y el nivel de exposicion de la empresa por dicha falta.

De la solidez de la cultura empresarial respecto al cumplimiento de valores
éticos que impongan sus propietarios y nivel gerencial va a depender que una
organizacion se encuentre fortalecida para enfrentar la amenaza del avance
de estos graves delitos de lesa humanidad y precautelar su interés social
empresarial en el tiempo.
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4.- Conclusiones

La ética empresarial es plenamente aplicable a la gestion de direccion de las
organizaciones nuevas o ya existentes, e inclusive en nuevos emprendimien-
tos de creacion de microempresas; siempre y cuando ésta vaya a ser adopta-
da y aplicada verdaderamente como parte de la cultura organizacional por
todos los niveles que conforman la estructura de una empresa, y no solo
por publicitar el cumplimiento con la corriente de adhesién a estos postu-
lados y principios, ya que como se ha mencionado esta ética empresarial se
ha visto superada y subordinada muchas veces por el poder econémico de
estas organizaciones delictivas, por la obtencién de recursos provenientes
de actos de corrupcion (pablica y privada) y demas actividades ilicitas, y en
consecuencia estan en aumento estos delitos, de ahi que el mundo empresa-
rial, el sector financiero, las autoridades gubernamentales y demas actores
de la sociedad, tienen el reto presente y futuro de enfrentar esta amenaza
privilegiando el interés ético empresarial y social a los intereses econémicos
faciles que ofrecen el aceptar fondos de origen ilegal.

Por otro lado, se debe enfatizar que una parte fundamental para que la ética
empresarial cumpla su rol preventivo frente a estas potenciales amenazas
internas y externas dentro de su giro de negocio, es que ésta sea parte activa
y preponderante de las rutinas y actividades diarias de la entidad arraigadas
en su cultura organizacional, cuyo cumplimiento se derive de una verdadera
sensibilizacién y compromiso de todos los colaboradores internos y de todos
los niveles jerarquicos, que coadyuven a controlar y erradicar estos riesgos.

98



Ivan Danilo Ortiz Alulema

5.- Lista de referencias bibliograficas

Argandona, Antonio (2011), ISO 26000, Una guia para la responsabi-
lidad social de las organizaciones, cuaderno No. 11.

Beck, Ulrich. (2006). La sociedad del riesgo global, Editorial Siglo XXI,
Espana.

Beck Ulrich. (2008). Generaciones globales en la sociedad del riesgo
mundial, Revista Cidob d\’AfersInternacionals n°® 82-83.

Centro de Estudios Sociales y de Opini6on Puablica. (2012). Lavado
de dinero: indicadores y acciones de gobierno binacionales.
Carpeta de indicadores y tendencias sociales. Carpeta No.

17, México. http://www3.diputados.gob.mx/camara/content/
download/274232/852053/file/Carpeta-17-lavado-de-dinero.
pdf.

De la O Martinez, Maria. (2006). Entre la flexibilidad, el trabajo
fragmentado y la precariedad laboral. Las trabajadoras de la
magquila del centro y norte de México, V Congreso Nacional
AMET.

Ellul, Jacques (1973). Propaganda, Random House USA Inc.

FFIEC. (2015). Manual de Inspeccién Anti-lavado de Dinero y Ley de
Secreto Bancario. Consejo Federal de Inspecciéon de Institu-
ciones Financieras, USA.

FLACSO. (2015), Las cifras del Lavado de Activos, Perfil criminologico.
No. 14, Quito, Ecuador, p. 15.

Flores, Daniela. (2008). Trabajo en equipo. Blog de WordPress. ht-
tps://inacap2008.wordpress.com/about/.

Gestion, Economia y Negocios. (2012). HCBS Multa récord en
caso de lavado de dinero, Pert. http://gestion.pe/empresas/
hsbc-pagara-multa-record-us-1900-millones-caso-lavado-di-
nero-2053942.

Hernandez, Hernando. (2006). El lavado de activos. Ediciones Juridi-
cas Gustavo Ibanez, Colombia.

Revista IURIS, No 17,
99 Volumen No. 2, Bianual, 2018



T} La ética empresarial, subordinada al poder econémico que
= genera el lavado de activos y el financiamiento de delitos.

Honneth, Axel (1997). La lucha por el reconocimiento. Editorial Criti-
ca, Espaiia.

Lara, Antonio. (2004). Lavado de dinero, paraisos fiscales y tran-
sacciones dudosas. Edit. West Houston Reprographics Inc.,
Houston.

Moran, Eduardo (2015). Una reflexion epistemoloégica de la formacion
en administracion: la posibilidad de la razén sustantiva. Tesis
(Doctorado en Administracién). Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador. Area de Gestion. 265 p- Quito.

Organizacion de las Naciones Unidas, Oficina del Pacto Mundial
(2007), Guia operativa del Pacto Mundial de las Naciones Uni-
das para Medianas Empresas.

Transparencia Internacional. (2019). Indice de Percepcién de Co-
rrupcion 2018. https://www.transparency.org/cpi2018.

Robertson, Greoffrey. (2008). Crimenes contra la humanidad. La

lucha por una justicia global. Editorial Siglo XXI, Madrid,
Espana.

100






SECCION II
Articulos de estudiantes de grado y posgrado









=| Grace Elizabeth Moreno Yanes

LA PENA NATURAL COMO CRITERIO DE OPORTUNIDAD: UN
FRENO AL EXPANSIONISMO PENAL

NATURAL PENALTY AS A CRITERION OF OPPORTUNITY: A BRAKE ON
CRIMINAL EXPANSIONISM

Grace Elizabeth Moreno Yanes!
gracemoreno59@hotmail.com
Recibido:28/11/2018
Aprobado: 22/04/2019

Resumen:

Las legislaciones latinoamericanas son reconocidas por propender hacia la
inflacion o expansion del derecho penal. Conforme sefiala (Maier, J. Cérdoba,
G. 2009) si esa expansion penal carece de limites, correlativamente a la de
la expansion de la pena estatal; lo tinico que se lograra es un Estado policial
o gendarme.

Afortunamente frente a esta politica expansionista, existen instituciones
que propugnan un derecho penal mas humanitario, una de ellas es la pena
natural.

Por lo tanto, este articulo dilucidara que la herramienta juridica que posee el
ministerio fiscal para racionalizar el poder punitivo del Estado se encuentra
en la institucién de la pena natural como criterio de oportunidad reglado;
haciendo efectivos los postulados del intervencionismo penal minimo y
proscripcion de penas crueles, al prescindir de la accion penal o desistir de
la iniciada cuando se presente un hipotético de su aplicacién.

Palabras clave:

Pena natural, principio de oportunidad, principio de minima intervencion
penal.

1 Graduada de la Maestria en Derecho Penal de la Universidad de Cuenca. Trabajo de

investigacion recomendado por el Tribunal de sustentacion para su publicacion.
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Abstract:

Latin American legislations are recognized for their propensity towards
inflation or expansion of criminal law. As refers (Maier, J. Cérdoba, G. 2009)
if that criminal expansion has no limits, correlatively to the expansion of
the state penalty; the only thing that will be achieved is a police state or
gendarme.

Fortunately, against this expansionist politics, there are institutions that
promote a more humanitarian criminal law, one of them is the natural
punishment.

Therefore, this article will clarify that the legal tool that the fiscal ministry
has to rationalize the punitive power of the State is found in the institution
of natural punishment, through the principle of opportunity; making this
way effective the postulates of minimum intervention and proscription of
cruel punishments, by dispensing the criminal action or desisting from the
one initiated when a case of its application is presented.

Keywords:

Natural punishment, principle of opportunity, principle of minimum
intervention.
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Introducciéon

Tradicionalmente el derecho penal ha sido reconocido por su caracter emi-
nentemente sancionador. Por ello, (Maier, 2009) sostiene que la pena estatal
desacertada o acertadamente da igual, pues actualmente no se trata de un
juicio, sino de una realidad politica y social verificable; lo que ha provocado
su aplicacién indiscriminada fenémeno conocido como inflacién o expan-
sion del derecho penal. Este expansionismo penal, pierde de vista al prin-
cipio de subsariedad y con ello, el de la concepcion de derecho penal como
altima ratio en la politica social.

En esta linea, el Estado descarga su poder punitivo a través de su manifes-
tacion mas latente: la pena privativa de libertad. Por ello (Nino, 1987) acer-
tadamente sostiene que la pena se distingue de otras sanciones y medidas
coactivas aplicadas por el Estado por la finalidad (no necesariamente altima)
de colocar a sus receptores en una situacion desagradable que implica su-
frimiento.

Frente a la esencia castigadora del derecho penal, existen instituciones que
pretenden limitar su ejercicio con miras a consolidar los postulados del in-
tervencionismo penal minimo, y; por consiguiente de un derecho penal mas
humanitario. Una de ellas es la pena natural, institucion que recoge aque-
llos hipotéticos donde el infractor a consecuencia de la comision del ilicito,
sufre una pena de caracter fisico, aflictivo o una combinacién de ambas,
la cual comporta perjuicios irreparables en su persona. Revisemos algunos
ejemplos:

a) El porteador de droga que resulta gravemente incapacitado por un efecto
quimico de la sustancia transportada. (Bustos, 2016)

b) La persona que conduce un vehiculo y por falta de acatamiento del de-
ber objetivo de cuidado produce un accidente en el que fallece su hijo.

c) Por altimo, el siguiente suceso mentado por (Bobadilla, 2016), merece
mayor detenimiento y atencion: El 4 de septiembre de 2009, en la pro-
vincia de Neuquén-Argentina, José Alberto Almendra, soldado volun-
tario del Regimiento 21 de Las Lajas, se encontraba limpiando su arma
cuando debido a una errénea manipulacion, esta se disparé producien-
do la muerte de Gaston Cheuquel.

La peculiaridad de este caso residia en que Gaston y José Almendra eran
mejores amigos, incluso mucho antes de entrar al régimen militar; ade-
mas el vinculo emocional que unia a las familias de los jovenes era tal
que permanecieron juntas durante todo el proceso penal.
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En esta linea, los criterios analizados por el Tribunal Oral Federal para
no condenar a Almendra se basaron en dos particularidades: 1) las prue-
bas sobre la relacion afectiva que existia entre ALMENDRA y CHEU-
QUEL. 2) el impacto que la muerte de CHEUQUEL produjo en Almendra
(informes psicologicos donde se da cuenta del pesar y dolor post trau-
matico que sufri6 esta persona a causa de este percance).

Finalmente, el Tribunal Oral Federal de la capital neuquina resolvi6 ab-
solver al procesado considerando el vinculo afectivo que tenia con la
victima, entendiendo que el sujeto fue castigado con una pena natural,
ya que el sufrimiento psiquico producto de este percance le ocasionara
un perjuicio por el resto de su vida, razén por la cual resultaria errada la
aplicacion de una pena privativa de la libertad.

La problemaética en torno a estos supuestos consiste en develar si de-
bido a los graves perjuicios sufridos por el infractor en su persona: ;jLa
aplicacién de la pena juridica resultase desproporcionada? cabe asimis-
mo examinar: ;Se podria prescindir de la pena juridica en los supuestos
de pena natural? y; finalmente ;jEs posible medir la gravedad de la pér-
dida para el autor?

Para responder estos planteamientos, debemos reconocer que la institucion
de la pena natural no discurre por si sola en el mundo juridico, por el con-
trario para que sea aplicable debe articularse con otras figuras penales. Por
ello, existen ordenamientos juridicos donde la pena natural es aplicada por
parte del juez al momento de dictar sentencia, como se observo en el caso
Neuquén-Argentina.

Mientras que existen otros ordenamientos, donde la pena natural se conjuga
con el principio de oportunidad reglado, el cual faculta al fiscal abstenerse
de iniciar investigacién penal o desistir de la iniciada cuando se presente un
caso de pena natural; figuras que dan lugar a la extincion de la accion penal
y seran motivo de analisis en este articulo.

La pena natural nociones generales

Immanuel Kant realiz6 una distincién entre “poena forensis” y “poena natu-
ral”. Segtn el tratadista, la primera resulta de la sancién impuesta por el Es-
tado a quien encuentra culpable en la comision de un ilicito; mientras que la
segunda viene dada por la “punicioén natural del vicio, en que los perjuicios
sufridos por el autor fueren de tal magnitud que la imposicion de una poena
forensis resultase un error evidente” (Kant 1978:167).

Por su parte, (Zaffaroni, E. Alagia, A. Slokar, A, 2002), definen a la pena na-
tural de la siguiente forma:

Se llama poena naturalis al mal grave que el agente sufre en la comi-
sion del injusto o con motivo de éste, pues de componerse la pena
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estatal sin referencia a esa pérdida, la respuesta punitiva alcanzaria
un quantum que excederia la medida senalada por el principio de
proporcionalidad entre delito y pena, sin contar con que lesionaria
seriamente el principio de humanidad, y que también extremaria la
irracionalidad del poder punitivo, pues llevaria hasta el maximo la
evidencia de su inutilidad. (Zaffaroni et al, 2002: 996)

En este sentido, los autores advierten que si bien en el principio de pro-
porcionalidad resulta imposible demostrar la racionalidad de la pena, las
agencias juridicas tienen la obligacion o deber de: “constatar, al menos,
que el costo de derechos de la suspension del conflicto guarde un minimo
de proporcionalidad con el grado de la lesion que haya provocado. A este
requisito se le llama principio de proporcionalidad minima de la pena con la
magnitud de la lesiéon”. Adicionalmente sostienen que, pese a que el dere-
cho penal debe escoger entre irracionalidades, para impedir el paso de las
de mayor calibre, no se puede admitir que a esa “naturaleza no racional del
ejercicio del poder punitivo se agregue una nota maxima de irracionalidad,
por la que se afecten bienes de una persona en desproporcién grosera con
el mal que ha provocado.” (Zaffaroni et al, 2002:130)

Siguiendo este orden, segun los doctrinarios en funcién del principio de
humanidad “es cruel toda pena que resulte brutal en sus consecuencias,
como las que crean un impedimento que compromete toda la vida del su-
jeto (muerte, castracion, esterilizacion, amputacion (...) [gualmente crueles
son las consecuencias juridicas que se pretenden mantener hasta la muer-
te de la persona (...) pues implicaria admitir la existencia de una persona
descartable.”

A su vez, sostienen que “Una pena puede no ser cruel en abstracto, o
sea, en consideracién a lo que sucede en la generalidad de los casos, pero
resultar cruel en concreto, referida a la persona y a sus particulares cir-
cunstancias. (a) Uno de estos claros supuestos es aquel en que la persona
ha sufrido un grave castigo natural, es decir, cuando ha padecido en si
misma las consecuencias del hecho”. (Zaffaroni et al, 2002:132)

En palabras de (Jakobs, 1992:1052) “la prohibicién de vulnerar la dignidad
debe limitar la optimizacién de la utilidad de la pena. (...) una pena intatil
no puede legitimarse de ningiin modo en un Estado secularizado; la pena
debe ser necesaria para el mantenimiento del orden social -sin esta nece-
sidad, seria a su vez un mal inttil-. Esta utilidad de la pena se llama en la
terminologia de la teoria juridico-penal ---que utilizaremos aqui habitual-
mente «fines de la pena»”.

Con respecto al principio de proporcionalidad y su aplicacién en supues-
tos de pena natural (Bustos, 2016:4) sostiene:

Revista IURIS, No 17,
109 Volumen No. 2, Bianual, 2018



La pena natural como criterio de oportunidad: un freno al
expansionismo penal

Este principio de proporcionalidad debe quedar imbricado con una
idea dosimétrica basica: nunca el mal sufrido por el delincuente
puede ser superior al mal causado por este mediante el delito. Por
lo tanto, la pena forense aplicable nunca podra superar el quantum
del dano, o pena natural, sufrido por el autor del delito. Y si esto es
asi, entonces en aquellos casos en que el sujeto sufre un mal como
consecuencia directa de la ejecucion de un acto delictivo habra de
descontarse el «mal factico» del «mal juridico» aplicable, pues de lo
contrario se podria quebrar el principio de proporcionalidad entre
el hecho acaecido y la pena finalmente aplicable.

De igual manera, (Choclan, 1999) sostiene que “la doctrina de la poena na-
turalis conduce a una serie de supuestos en los que el autor de un hecho
punible, como consecuencia inmediata de su realizacion y por causas natu-
rales o no juridicas, ha resultado con un dafio grave en su persona o bienes,
dano que ha sido producido por el propio reo ademas del perjuicio causado
ala victima”.

Siguiendo esta linea, el autor cita un pasaje de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo aleman donde se prescribe la renuncia de la pena en el siguiente
supuesto “si las consecuencias del delito que han afectado al reo son tan
graves que la imposicién de la pena resultaria totalmente equivocada” (...)
Ello, debido a que la renuncia de la pena contemplada en el derecho ale-
man se sustenta en que en situaciones especificas la pena juridica no puede
cumplir con los fines o funciones que se le asignan, puesto que el conflicto
social se ha solucionado naturalmente.

Igualmente, el autor citando a Jescheck precisa que la pena en todas sus
funciones “compensacion del injusto y de la culpabilidad, prevencién gene-
ral y prevencion especial-, debe haber perdido completamente su sentido a
la vista de las graves consecuencias sufridas por el delincuente Razén por la
cual, la renuncia a la pena se justifica no por la falta de merecimiento de
la pena que supone un juicio global de desvalor de la conducta, sino por la
falta de necesidad de la pena, esta taltima que atane a criterios teleologicos
que se fundamentan en los fines de la pena.

En resumen, de estos principios los doctrinarios deducen que en los supues-
tos en los cuales una persona en el cometimiento de un injusto sufre un
dano o mal grave, este sujeto previamente ha sido sancionado con una pena
de caracter natural. Por lo tanto, de aplicarse una pena estatal, se estaria
violentando el principio de humanidad y proporcionalidad, ya que en estos
casos la pena forense poco o nada puede aportar, sino por el contrario el
Estado se extralimitaria en la aplicacion del Ius puniendi al preexistir una
sancion, en este caso una pena o castigo natural, la cual deviene de la propia
actuacion del agente.
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Clases de pena natural
Pena natural fisica

Como su nombre lo indica la pena natural fisica resulta del efecto perni-
cioso externo que recae de forma directa en el autor del hecho punible. Al
respecto, (Bustos, 2016:2-4) trae el siguiente ejemplo: “a) Un asaltante que
roba en un banco y, a consecuencia del tiroteo con las fuerzas del orden
que se produce a la salida, queda parapléjico.” En este caso, el dano en la
integridad fisica del hechor es evidente, extremo; y, por consiguiente, su
repercusion facilmente demostrable en un supuesto de pena natural. Con
respecto a estos hechos (Coscia, 2000) arroja el siguiente cuestionamiento:
2 Qué significado juridico tiene la imposicion de la pena cuando la desgracia
personal que soporta el enjuiciado es absolutamente superior a cualquier
sancion humana?

Pena natural moral

La pena natural moral deviene de supuestos en los que el efecto lesivo de-
rivado de la conducta del agente esta relacionado con una persona distin-
ta a su autor, pero de quien se encuentra ligado afectivamente, por lo que
el sujeto concibe al perjuicio ajeno como propio, afectando su psiquis de
manera definitiva. Para efectos de mayor comprension estudiemos una de
las definiciones que trae la Real Academia Espanola, sobre el término pena:
“3. f. Dolor, tormento o sentimiento corporal”.

Recordemos que los tipicos supuestos donde procede la pena natural moral,
son las infracciones de transito, donde quien causa el accidente no resulta
afectado, no siendo asi un familiar que fallece producto del incidente. Como
indica la RAE, esta pena sera un tormento, un dolor una afliccion etc. Por el
lazo consanguineo que une a las personas y presupone un vinculo afectivo,
razén por la que en estos casos se encuentra deslegitimada la aplicacién de la
pena juridica.

Armonizando lo expuesto, (Bustos, 2016) propone un hipotético: el caso de
una anciana que da marcha atras a su vehiculo y debido a problemas de au-
dicién no escucha a su hija gritar indicandole que su nieto va a ser arrollado
y en efecto asi ocurre causando la muerte del menor. Al respecto, el autor
indica que resultaria inhumano y degradante aplicar una sancién penal a
esta persona, debido al sufrimiento, padecimiento moral y la carga aflictiva
que pesara en la mujer por haber atropellado a su nieto y causado su muerte.

Sin embargo, debemos tener presente que estos hipotéticos no se limi-
tan a las infracciones de transito. Recordemos el caso Neuquén-Argentina,
donde las personas involucradas no eran familiares, sino por el contrario
mantenian un vinculo afectivo trascendental. De este suceso resulta evi-
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dente la configuracion de una pena natural moral acontecida en el infrac-
tor, donde se vislumbra el mal de caracter aflictivo que sufre y sufrira esta
persona Resultando por ende innecesario la aplicaciéon de una pena estatal
considerando criterios de humanidad y proporcionalidad como dirian (Za-
ffaroni et al, 2002).

Meditemos sobre otro hecho que acontecié en Ecuador: en el sector Mon-
te Sinai de la ciudad de Guayaquil una mujer que trabajaba realizando
labores domésticas en la casa de un vecino, llevo a su domicilio un fras-
co que supuestamente contenia un complejo vitaminico, sin consultar al
dueno que sustancia en realidad poseia.

La mujer dio de beber el “vitaminico” a sus hijos. Sin embargo, poco tiempo
después de haber ingerido esta mezcla los nifios empezaron a convulsionar,
ya que la mujer no sabia que lo que en realidad contenia este brebaje era
una mezcla de drogas y diluyente que su propietario habia depositado en el
frasco.

Los menores fueron llevados al Hospital Universitario, sin embargo, uno
de ellos muri6 producto de la ingesta de la sustancia nociva, mientras que
los otros menores se encontraban en observacién bajo pronéstico reser-
vado. Tras el suceso la mujer fue detenida para investigaciones y poste-
riormente la Fiscalia del Guayas formul6 cargos en su contra por el delito
de homicidio culposo. (Teleamazonas, 2018)

Conforme, se senala en la noticia, la Fiscalia formul6 cargos en contra de
la mujer por el delito de homicidio culposo. No obstante, este caso, enca-
silla perfectamente en un supuesto de pena natural, que de estar regulado
en la norma penal como criterio de oportunidad puede ser utilizado por el
fiscal para prescindir de la accién penal en razén de la pena natural moral
acaecida en la madre tras la perdida de su hijo.

En este tenor, tal como sostiene (Coscia, 2000) ;cual es el valor o signi-
ficado juridico de imponer una pena cuando la desgracia personal que
soportara el enjuiciado es absolutamente superior a cualquier sancion ju-
ridica? En efecto como diria (Baratta:2004) los modelos de maximizacion
del derecho penal crean mas problemas de los que procuran resolver. Asi
en lugar de solucionar conflictos los reprimen y en muchas ocasiones es-
tos adquieren un caracter mas grave del contexto de donde se originaron.

Dimension juridica de la pena natural

No existe discusién con respecto a que la pena natural se encuentra recono-
cida por el derecho penal como institucién o como una ficcion legal y que
por ende su aplicacion tiene connotaciéon en el mundo juridico. Sin embar-
go, lo que resulta necesario delimitar es: ;Por qué se prescinde de la apli-
cacion de la pena juridica en los supuestos de pena natural? La respuesta
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a este cuestionamiento esta plasmada en la doctrina cuando los tratadistas
analizan el principio de culpabilidad en relaciéon con la pena natural.

Segun (Jakobs, 1992), el principio de culpabilidad se traduce en un presu-
puesto necesario de la legitimidad de la pena estatal. Precisa el autor que es
imprescindible vincular la legitimidad de la pena con un juicio de reprocha-
bilidad-voluntad: culpabilidad, pues solo asi se evitara la instrumentaliza-
cion de la persona al imponerle una pena.

De igual forma (Bacigalupo, 1998:131) con respecto al tema dice:

... En lo referente a la individualizaciéon de la pena, el principio de
culpabilidad determina los limites de la legitimidad de la pena apli-
cable al autor concreto. Se trata de la cuestion de la proporcionali-
dad entre la gravedad de la pena y la gravedad del reproche... se trata
de la prohibicién de que la gravedad de la pena que se impone por
un delito supera la gravedad de la culpabilidad referida al concreto
delito (...) Precisamente por ser cuantificable, la culpabilidad puede
ser compensada por hechos posteriores que reducen su significacion
originaria... La compensacion de culpabilidad puede tener lugar en
dos sentidos diversos: cabe hablar ante todo de una compensacion
socialmente constructiva de la culpabilidad, que tiene lugar cuando
el autor del delito mediante un Actus Contrarius reconoce la vigen-
cia de la norma vulnerada. Pero también cabe hablar de una com-
pensacion destructiva que tiene lugar... cuando el autor recibe como
consecuencia de la comision del delito un mal grave que se debe abo-
nar en el cumplimiento de la pena. Estos males pueden ser juridicos
o naturales. Los tGltimos dan lugar a la tradicional figura de la poe-
na naturalis... En estos casos...se prescinde de la pena, por un lado,
porque la culpabilidad del autor ha sido compensada por las graves
consecuencias del hecho, que para él mismo tienen efectos similares
a una pena (poena naturalis) porque, por otro lado, por dicha razén no
se reconoce ninguna razén preventiva. En tales supuestos la sancion
seria una tortura sin sentido que inclusive vulneraria el art. 2.1. de
la Ley Fundamental...” (Cursiva fuera del texto)

Integrando estas ideas (Choclan, 1999:2-3) sostiene que la justificacion de
aplicacién de la pena no puede fundarse Ginicamente en la necesidad de
dar satisfaccion a la victima del delito, pues la reparacion del dafio puede
obtenerse por vias alternativas con mayor grado de eficacia. En igual
sentido, considera que “la pena solo puede ser necesaria y solo se legitima
en la medida suficiente para compensar la culpabilidad declarada por el
delito cometido”.

Aclara el autor, que cuando se refiere a la compensacion de la culpabilidad
en la pena natural, esta compensacion de culpabilidad se justifica por
circunstancias que tienen lugar en un momento posterior al delito. La
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propia pena natural se traduce en un acontecimiento posterior al hecho
que compensa la culpabilidad por el grado del agravio, pero téngase en
cuenta que no modifica la culpabilidad por el hecho cometido referido
concretamente al momento de la accion. Finalmente, indica que constituye
principio fundamental para la aplicacion de la pena que ésta debe guardar
debida proporcién con la mayor o menor gravedad del hecho.

En resumen, el fundamento por el cual los autores sostienen que se
prescinde de la aplicacién de la pena juridica en los supuestos de pena
natural es el siguiente: la culpabilidad del autor del ilicito ha sido
compensada por las gravisimas secuelas que deja el hecho delictivo en su
persona, constituyéndose este agravio en una pena natural, por ende, la
sancion preexiste. Claro esta que la pena natural no modifica la culpabilidad
del hechor, sino tiene un efecto compensatorio, volviéndose por ello
innecesario la aplicaciéon de una pena juridica.

El principio de oportunidad

La noci6n basica en torno al principio de oportunidad es que su esencia es
constitucional y su caracter acusatorio. En este sentido, Maier sostiene que
los objetivos principales de aplicacion de criterios de oportunidad tienen
que ver con “la descriminalizacion de hechos punibles, en un intento por
evitar la aplicacion del poder penal alli donde otras formas de reaccion
frente al comportamiento desviado pueden alcanzar mejores resultados o
donde resulte innecesaria su aplicaciéon.” (Maier, 2004:837)

Por su parte (Cafferata, 1997:16) senala:“El principio de oportunidad
puede expresarse como la atribuciéon que tienen los 6rganos encargados
de la promocion de la persecucién penal, fundada en razones diversas
de politica criminal y procesal, de no iniciar la accién, o de suspender
provisionalmente la accién iniciada o de limitarla en su extension objetiva
y subjetiva (..) aun cuando concurran las condiciones necesarias para
perseguir y castigar”

En la legislacion latinoamericana que como sabemos brota del sistema
europeo-continental, hay quienes sustentan que existe una dicotomia
entre el principio de legalidad y el principio de oportunidad, puesto que
al parecer estos principios sustentan una naturaleza contradictoria. Esto
en razon de que el principio de legalidad en materia procesal versa sobre
el deber que tienen los funcionarios adscritos al ministerio fiscal de al
encontrarse frente a la noticia de un hecho punible, invertir todos los
medios y esfuerzos para iniciar la investigacion penal, y; una vez ésta haya
comenzado: no se podra suspender, interrumpir o cesar, sino por la forma
establecida en la ley. (Maier, 2004)
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Sin embargo, el tratadista al analizar el principio de oportunidad y su
relacion con el principio de legalidad, indica que el primero se refiere a la
posibilidad de que los 6rganos puiblicos a quienes se les confiere la potestad
de la persecucion penal prescindan de ella por razones politico-utilitarias
criterios que han sido previamente definidos por el legislador en la norma
penal. Por lo tanto, no cabe hablar de contradiccion ya que precisamente
es el principio de legalidad el que regula los criterios de oportunidad, caso
contrario no pudiesen ser aplicados.

Desde otra arista, debe entenderse que el principio de oportunidad no
constituye una realidad aislada, para que se efectivice en un modelo
garantista debe vincularse con otros principios como el de subsidariedad,
lesividad, entre otros. Sin embargo, dedicaremos unas lineas en este
apartado al principio de minima intervencion penal.

Prieto Sanchis, sostiene que el derecho penal minimo se compone
basicamente de dos exigencias o postulados: “una disminucion de la
extension y rigor de las intervenciones penales (prohibiciones y sanciones),
lo que incluye una ampliaciéon de los limites y garantias al ejercicio del
ius puniendi y, en segundo lugar, una vocaciéon de monopolio del uso de
la fuerza, en el sentido de excluir toda otra forma de intervencion de
cualquier modo coercitiva o punitiva.” (Sanchis, 2011: 63-64). Precisando
que garantismo se refiere a la exigencia de justificacion, y; garantismo
penal equivale a la exigencia de justificacién de las intervenciones penales,
tanto de las prohibiciones como de los castigos.

Basicamente por estos motivos en un modelo garantista, el principio
de oportunidad encuentra su esencia y esta profundamente ligado al
principio de minima intervencién penal, dado que el primero permite
minimizar la intervencién penal dentro de los presupuestos reglados en la
norma penal por el principio de oportunidad. En efecto como diria Roxin
“el ordenamiento juridico no s6lo ha de disponer de métodos y medios
adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer
limites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede
desprotegido y a merced de una intervencién arbitraria o excesiva del
Estado Leviatan.” (Roxin, 1997:137)

Ordenamientos que regulan la pena natural como criterio de
oportunidad

Una vez examinado el vinculo entre la pena natural y el principio de
oportunidad. Lo conveniente, es analizar como se pragmatizan estas figuras
en los ordenamientos juridicos lationoamericanos, para ello estudiaremos la
legislacion ecuatoriana, colombiana y mexicana.
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Ecuador:

En la normativa penal ecuatoriana, el principio de oportunidad se encuentra
descrito en el Art. 412 del Coédigo Organico Integral Penal. Regulandose dos
supuestos, el que nos concierne lo transcribimos a continuacion:

Art. 412.- Principio de oportunidad. - La o el fiscal podra abs-
tenerse de iniciar la investigacion penal o desistir de la ya iniciada,
en los siguientes casos:

(...)

2. En aquellas infracciones culposas en las que el investigado o pro-
cesado sufre un dafio fisico grave que le imposibilite llevar una vida
normal.

(...)

Conforme advierte la norma, este criterio de oportunidad hace referencia
a la pena natural fisica en delitos culposos. El tinico supuesto que viene a
nuestra mente es un accidente de transito en el que el individuo que causa
la colision queda cuadripléjico, mientras que la persona del otro vehiculo
fallece al instante. Evidentemente, en este caso el fiscal podria prescindir
de la accion penal.

Sin embargo, resulta notorio que la regla es limitada, ya que regula tnica-
mente el caso de pena natural fisica en delitos culposos; obviando los su-
puestos de pena natural fisica en delitos dolosos, y; de pena natural moral
en delitos culposos.

Colombia:

En Colombia segtn el Cédigo de Procedimiento Penal (2004) la aplicacion
del principio de oportunidad obedece a la politica criminal del Estado. Otro
aspecto interesante, es que fiscalia puede aplicar este principio, desde la in-
vestigacion hasta antes de la audiencia de juzgamiento facultando al 6rgano:
suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal.

Ademas, las causales de su aplicacion son vastas, regulandose un total del8
criterios de oportunidad. El que nos interesa, se encuentra plasmado en el
numeral 6 del Art. 324, que sefiala lo siguiente:

Articulo 324: Causales El principio de oportunidad se aplicara en
los siguientes casos: (...)

6. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la au-
diencia de juzgamiento, haya sufrido, a consecuencia de la conduc-
ta culposa, dario fisico o moral grave que haga desproporcionada la
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aplicacion de una sancién o implique desconocimiento del principio
de humanizacion de la sanciéon. (Cursiva fuera del texto)

Conforme se observa la norma regula un espectro mucho mas amplio de
aplicacion, que de aquel regulado en la normativa penal ecuatoriana, ya que
el criterio de oportunidad abarca la pena natural fisica y moral en delitos
culposos.

México:

En México se regulan los criterios de oportunidad en el CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES (2014), en el Art. 256 y siguientes:

Articulo 256. Casos en que operan los criterios de oportunidad

Iniciada la investigacion y previo analisis objetivo de los datos que
consten en la misma, conforme a las disposiciones normativas de
cada Procuraduria, el Ministerio Pablico, podra abstenerse de ejercer
la accion penal con base en la aplicacion de criterios de oportunidad,
siempre que, en su caso, se hayan reparado o garantizado los danos
causados a la victima u ofendido.

La aplicacién de los criterios de oportunidad sera procedente en
cualquiera de los siguientes supuestos: (...)

III. Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa del
hecho delictivo un dano fisico o psicoemocional grave, o cuando el
imputado haya contraido una enfermedad terminal que torne noto-
riamente innecesaria o desproporcional la aplicaciéon de una pena;

()

Es importante mencionar que en la parte final del articulo citado, se sefiala
que el Ministerio Fiscal esta facultado para aplicar estos criterios en cual-
quier tiempo hasta antes de que si dicte auto de apertura a juicio. Asimismo,
se establece que estos criterios deben aplicarse sobre la base de razones
objetivas, sin discriminacion, y; valorando las circunstancias es-
peciales en cada caso.

Finalmente, se aprecia como el criterio de oportunidad delineado en la le-
gislacion mexicana regula todos los supuestos que pueden presentarse en
torno a la figura de la pena natural. Claro esta que la técnica legislativa es
mayor, puesto que se sefiala que debe tenerse en cuenta las circunstancias
especiales de cada caso, este punto merece especial cuidado, por lo que sera
tratado a continuacién.

Revista IURIS, No 17,
117 Volumen No. 2, Bianual, 2018



La pena natural como criterio de oportunidad: un freno al
expansionismo penal

Limites y objeciones en torno a la institucion de la pena natural

Asi como resulta destacable estudiar la figura de la pena natural vislum-
brando su institucionalidad, matices, y beneficios; por supuesto que es me-
recedor departir también sobre las debilidades y objeciones que giran en
torno a esta figura.

De esta manera, Cocsia, 2000 citando a Ziffer indica:

...si bien la institucién responde a un sentimiento mas o menos ge-
neralizado, la mayor dificultad que plantea consiste en responder a
la pregunta de como medir la gravedad de la pérdida para el autor,
como medir el sufrimiento... la valoracién solo seria posible des-
de un punto de vista objetivo, lo cual conduciria a una atenuante
general. (...) En sintesis, si bien el principio de la “poena naturalis”
puede partir de buenos fundamentos, resulta sumamente dificil
incorporarlo dentro de un sistema de hecho punible, sin conducir
a contradicciones... (cfr. de la autora: “Lineamientos de la deter-
minacién de la pena”, Editorial “Ad hoc”, pag. 143, Bs. As. 1996)”".

Sin lugar a duda, el cuestionamiento de la autora es valido, pensemos
en el siguiente caso: un terrorista en un atentado suicida pretende que
estalle una bomba en un lugar publico, sin embargo, el hecho no deviene
en lo planificado, y; al explotar el artefacto esta persona sufre las conse-
cuencias lesivas de su actuacion, resultado de lo cual sus extremidades
inferiores son amputadas. jPodria en este supuesto la pena natural fisica
estar compensada y por ende el hechor no ser merecedor de una pena
juridica?

La respuesta a este cuestionamiento, esta plasmada en el ordenamiento
juridico mexicano, cuando establecen que el fiscal debera valorar las cir-
cunstancias especiales de cada caso, en base a un razonamiento objetivo.

Por lo tanto, en este supuesto, como en muchos otros quedaria desesti-
mada la figura de la pena natural. Teniendo en cuenta que si la persona
tenia por objeto suicidarse, posiblemente no tendra ningin remordi-
miento o sentimiento de aflicciéon sobre los acontecimientos devenidos
en su persona. Asimismo, el fiscal considerara la incidencia catastréfica
que el delito hubiese tenido en la sociedad de haberse consumado, es
decir analizara las condiciones especiales en las que se perpetro.

No parece tener igual destino, la persona que tratando de robar un bien
de menor valor, al ser detectada por las fuerzas del orden y no detener-
se es disparado en la columna, perdiendo la capacidad para movilizarse.
Este es un hipotético extremo pero con iguales consecuencias, ambas
personas perdieron la capacidad de caminar; sin embargo, el atentado
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sobre el bien juridico no se compara con el del supuesto anterior. Con-
siguientemente, consideramos que en este supuesto seria plenamente
aplicable el criterio de oportunidad de pena natural fisica, para que el
fiscal prescinda de la accion penal.

Por otro lado, como senala Ziffer, a pesar de que puede resultar dificil
probar la afectacion moral o fisica de una persona, no es imposible. En
efecto, en México, (Sierra, L. Guzman, C. Vanegas, C. 2010) sostienen que
la practica judicial, experimentaba el problema de como probar el dafio
en los casos de pena natural.

Como es obvio, la discusion no fue mayor, ya que se establecio que el dafio
fisico podia demostrarse a través de dictamen pericial, y; ademas, rige en
el pais el principio de libertad probatoria. Por otro lado, sostienen que el
dafio moral podré acreditarse de diferentes maneras, dependiendo entre
otras cosas, de si el imputado tiene o no vinculos de parentesco con la
victima. También se plantean otras circunstancias de fondo: si el vinculo
consanguineo existe entre las partes, pero no el afectivo, todos estos par-
ticulares deben ser cabalmente investigados por el fiscal para que acuse
o por el contrario en aplicaciéon de los criterios de oportunidad motivada-
mente ante el juez prescinda de la accion penal.

En sintesis, se observa que existen formas para probar la afectacion fisica
o moral de las personas en los supuestos de pena natural. Sin embargo, la
prueba es mas esquiva cuando la afectacion es moral, porque el dafo es
interno, pero no imposible de demostrar.

Recordemos el caso Neuquén-Argentina, donde el vinculo no era consan-
guineo pero si de trascendencia afectiva, lo que fue evaluado por el tri-
bunal al momento de dictar sentencia absolutoria. Lo mismo debera ser
precautelado por el fiscal, quien atendiendo las especificidades propias del
caso, debera encontrar la solucién técnica y material para hacer viable su
cometido y prescindir de la accién penal en los supuestos de pena natural.

Conclusiones

El analisis de esta linea de investigacion nos ha permitido trazar las siguien-
tes conclusiones:

Desde cualquier arista que sea enfocada la pena natural, se vislumbra como
una institucion que permite humanizar y ablandar el derecho penal. Evi-
dentemente, se prevé de este mecanismo para no descargar el poder puniti-
vo del Estado en contra del individuo que previamente recibi6é una sancion
como consecuencia de su propia accion u omision.
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Definitivamente, esta institucion para ser aplicable necesita de otras figuras
penales. El principio de oportunidad reglado, permite viabilizar el cometido
de la pena natural ya que brinda una solucion alternativa y ttil a los con-
flictos dentro del sistema penal; puesto que como sostiene (Maier, 2004)
existen casos donde la aplicacién del poder penal resulta innecesario.

Por otro lado, la idea de analizar la legislacién ecuatoriana, colombiana y
mexicana en torno a los supuestos de pena natural, no era casual. Como
subliminalmente se captd, un ejemplo avanzado de regulacién es México,
donde existe la posibilidad de aplicar este criterio de oportunidad en delitos
culposos y dolosos, donde la persona sufre a consecuencia del hecho delic-
tivo dafio fisico o psicoemocional grave que torna notoriamente innecesaria
o desproporcional la aplicaciéon de la pena juridica. Sin embargo, la norma
advierte que este criterio de oportunidad puede ser aplicado por el fiscal
sobre la base de razones objetivas y valorando las circunstancias especiales
de cada caso.

Recordemos ejemplos mentados en puntos anteriores. No tiene igual con-
notacion juridica un ataque terrorista que un robo menor. El sujeto activo
en ambos delitos dolosos perdi6 la capacidad de movilizarse; los hipotéticos
a pesar de ser muy distintos tienen idénticas consecuencias. Sin embargo,
las variables son: los bienes juridicos protegidos, las circunstancias en que
se producen, etc. Indiscutiblemente ahi se refleja la facultad discrecional
del fiscal, ya sea accionando el poder punitivo del Estado o en su defecto
prescindiendo de la accién penal, en virtud de las especificidades propias
del caso.

Consecuentemente, tal como senala (Choclan, 1999) se prescinde de la pena
juridica en los supuestos de pena natural no por la falta de merecimiento
de la pena que supone un juicio global de desvalor de la conducta, sino por
la falta de necesidad de la pena; ya que la culpabilidad del autor del ilicito
ha sido compensada por las gravisimas secuelas que deja el hecho delictivo
en su persona; constituyéndose este agravio en una sancion latente. Por lo
tanto, en estos supuestos la aplicacion de la pena juridica resultase en un
desacierto y de efectuarse se vulneraria el principio de proporcionalidad,
pues como afirma (Bustos, 2016) “nunca el mal sufrido por el delincuente
puede ser superior al mal causado por este mediante el delito” (...).

En altima instancia, se ha demostrado que la pena natural plasmada como
criterio de oportunidad constituye la herramienta juridica que posee el mi-
nisterio fiscal para racionalizar el poder punitivo del Estado, por consiguien-
te esta institucion se instaura como un freno al expansionismo penal.
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Resumen:

Con este articulo pretendemos mostrar desde el punto de vista legal, consti-
tucional y de Derechos Humanos el alcance de la prohibicion al derecho a la
huelga de los trabajadores del sector publico ecuatoriano, problema juridico
que surgio a raiz de las reformas y enmiendas constitucionales y legales, me-
diante las cuales el Estado lo restringio en el sector publico, ocasionando su
limitacion y practicamente anulacién. Por un lado, se ven inmersos los de-
rechos colectivos de los trabajadores del sector publico como el derecho de
asociacion, negociacion colectiva, libertad sindical y el derecho a la huelga
como parte sustancial de los mismos, los cuales se encuentran reconocidos
en Tratados y Pactos Internacionales de Derechos Humanos y en los conve-
nios de la OIT y, por otro, nos encontramos frente a los principios y derechos
fundamentales de todo ser humano a no ser privado por ningiin motivo al
acceso a los servicios esenciales.

Palabras clave:

Huelga en el sector publico, suspension de servicios esenciales, paraliza-
cion, conflicto de intereses y derechos colectivos vs intereses y derechos
particulares.

Abstract:

With this article we intend to show from the legal, constitutional and hu-
man rights point of view the scope of the ban on the right to strike of work-
ers in the Ecuadorian public sector, a legal problem that arose as a result
of constitutional and legal reforms and amendments, through which the
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State restricted it in the public sector, causing its limitation and practically
nullification. On the one hand, the collective rights of workers in the public
sector are immersed, such as the right of association, collective bargaining,
freedom of association and the right to strike as a substantial part of them,
recognized in International Human Rights Treaties and Covenants, in the
conventions of the ILO and, on the other hand, we are faced with the funda-
mental principles and rights of every human being, without being deprived
for any reason of access to essential services.

Keywords:

Strike in the public sector, suspension of essential services, paralysis, con-
flict of interests and collective rights vs. interests and particular rights.

126



Maria de Lourdes Tamariz Aguilar, Romel Armando Sacta Caguana,

Diego Andrés Zabala Romero y Jessica Karina Sanchez Sacoto.

1.- Planteamiento del problema

Para comprender el alcance y la magnitud de este problema juridico, es ne-
cesario sintetizar su analisis en un conflicto de derechos e intereses. Hace
pocos afios atras, el Estado ecuatoriano restringi6 el derecho a la huelga en
el sector pablico mediante reformas y enmiendas constitucionales, ocasio-
nando la limitacién y practicamente anulacién del mismo, mas todavia, a
raiz de la prohibicion expresa y sancionatoria del Cédigo Organico Integral
Penal, que prohibe la paralizacion de servicios publicos tipificado con un de-
lito. Por lo tanto, por un lado, se ven inmersos los derechos colectivos de los
trabajadores del sector publico, como el derecho de asociaciéon, negociacion
colectiva, libertad sindical y el derecho a la huelga como parte sustancial de
los mismos y, por otro, nos encontramos frente a los principios fundamen-
tales de todo ser humano a no ser privado por ningin motivo al acceso de
salud, educacion, seguridad, es decir los considerados por la doctrina, como
servicios esenciales. Bajo estos presupuestos, no queda duda que nos en-
contramos frente a una franca lucha de intereses y derechos.

Si bien los derechos de asociacion y libertad sindical no son los problemas
directamente discutidos, deben ser tocados brevemente en este ensayo
puesto que, incluso, no existiria un verdadero y efectivo derecho a la liber-
tad sindical y negociacion colectiva si no existe el derecho a la huelga como
el arma y mecanismo de presion idéneo para hacer valer estos derechos.

La huelga, es parte esencial de los derechos y libertades sindicales y a su vez,
se encuentra reconocida como un derecho laboral en el Ecuador. (Art. 326
#14, CRE, 2018), sin embargo, es la misma Constitucion la que establece
mas adelante su restriccion al prohibir la paralizacion de servicios publicos.
(Art.326#15, CRE, 2018). Por su lado, en los Tratados y Pactos Internacio-
nales de Derechos Humanos y los convenios de la OIT, se reconocen los de-
rechos colectivos de los trabajadores, sin distincion ni discriminacién, tanto
para los empleados del sector privado como para los que laboran en el sec-
tor publico de manera general y solo como excepcion permiten su limitacion
en circunstancias muy puntuales.

La OIT surgi6 bajo el firme propésito y conviccion de garantizar la paz me-
diante la justicia social, por lo tanto, la inobservancia de estos principios
consagrados en Tratados y Convenios Internacionales, ocasionaria que el
objetivo primordial de su creacion resulte letra muerta, inaplicable a los
fines perseguidos. Entre estos fines, se apunta a garantizar la libertad de
sindicacion de los trabajadores y si bien es cierto que, ninglin convenio o
tratado internacional hace alusién directa al derecho a la huelga, han sido
los propios 6rganos de la OIT y de aplicaciéon de los convenios, los que han
reconocido este derecho para equiparar en igualdad las condiciones de los
trabajadores, siempre apuntando hacia estos objetivos generales de paz y
seguridad social.

Revista IURIS, No 17,
127 Volumen No. 2, Bianual, 2018



T La huelga en el sector pablico ecuatoriano

El Ecuador ha ratificado muchos de estos Tratados y Convenios Interna-
cionales que lo vinculan directamente con esta normativa, por lo que, es
indiscutible que su incumplimiento acarrearia consecuencias internaciona-
les. Este ensayo, pretende demostrar desde el punto de vista legal, consti-
tucional y de derechos humanos el alcance de la prohibicién al derecho a la
huelga de los trabajadores del sector publico ecuatoriano. Mediante diversas
opiniones doctrinarias y de tratadistas, tanto a favor como en contra, anali-
zaremos esta problematica, junto con las recomendaciones y observaciones
dadas por organismos internacionales. Finalmente, aportaremos con nues-
tro criterio sobre esta instituciéon y los postulados que motivaron su imple-
mentacién en el Ecuador.

2.- Justificacién del problema

Es menester referirnos a la contextualizacién histoérica y teérica del Estado.
Partiendo de ser en un inicio un Estado liberal, con una leve intervencion ca-
racterizada por controlar el orden interno, la justicia y la seguridad externa,
como un ente no interventor, para posteriormente, convertirse en un Estado
de Bienestar, con una ratio de acciéon mucho mas participativa en btasque-
da de la tutela, garantia y cumplimiento de los derechos fundamentales de
los individuos, que se reorienta hacia una prestacion de servicios publicos
encaminados a satisfacer sus necesidades primordiales. (Jaramillo, F, 2001)

A esto se suma mas adelante, el reconocimiento de garantias y principios
propios del neo constitucionalismo moderno que fueron definiendo diver-
sos paradigmas impregnados de principios supremos, inalienables, innatos
a la condicién misma de los seres humanos en su calidad de tal y se logro
afianzar un Estado regido y enmarcado bajo esta nueva vision. Este nuevo
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, es eminentemente protector y
guardian de este sinnimero de derechos esenciales, por lo que resulta inelu-
dible analizar e interpretar cualquier area legal con directa e inmediata rela-
cién a la misma, pues solo asi, se podra alcanzar su verdadera comprension
y entendimiento. (Ferragoli, 2001)

Si nos remontamos a la historia del Ecuador y su realidad en épocas pasadas,
se observa que la paralizacién de los servicios pablicos era pan de cada dia.
Si bien, el derecho colectivo laboral de sindicalizacién era el que permitia la
posibilidad de huelga a los trabajadores del sector ptblico en defensa de sus
intereses, como mecanismo para la reclamacion cuando sus derechos han
sido menoscabados y légicamente cumplidas las condiciones establecidas
en la ley para que sea considerada huelga legal y justa, muchos de los servi-
cios que prestaban estos trabajadores son de inmediato cumplimento y su
interrupcion atentaba frontalmente contra el derecho de los demas miem-
bros de la sociedad en general o un grupo de ella, dejandolos desprotegidos
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con la suspension de dichas actividades esenciales, por lo que resulta evi-
dente el conflicto de derechos en juego.

Explicacién y analisis del conflicto de intereses-normas

El origen del término huelga deriva del verbo holgar que proviene del latin
follicare que significa resoplar, respirar, jadear, estar en ocio. De este signifi-
cado se desprende, que antiguamente las huelgas eran resoplos, descansos,
interrupciones a las actividades. Mas adelante, se define a la huelga como
un hecho voluntario nacido de una determinada situacion social, concreta-
mente estar en huelga significaba sustancialmente abstenerse del trabajo.
(Jaramillo F, 2001)

Los conflictos colectivos de trabajo han tenido su génesis en la injusta dis-
tribucion de la riqueza. En Francia, se dict6 la ley de CHAPELIER con la
finalidad de prohibir la reunién y asociacién. Salvo contadas excepciones,
hasta finales del siglo XIX la huelga era considerada una actividad ilicita y
criminal y solo después de mediados y fines del siglo XX se convirti6é y con-
sagr6 en un derecho fundamental, reconocido ya en la mayoria de los paises.
(Mosquera, M, 1999)

En el siglo XIX no se pudo considerar verdaderamente el derecho a la huelga
por las concepciones propias de la doctrina individualista y liberal, pero mas
adelante con los avances en torno a derechos en las sociedades, se dio cabi-
da y reconocimiento a los derechos, no solo a los individuales, sino también
al derecho de los grupos de personas abriéndose paso al nuevo fundamento
esencial de las huelgas que era la defensa de los derechos e intereses colec-
tivos de los participantes. Asi, nace la huelga como un mecanismo eficaz
de presién en contra de los empleadores que no estuvieren abiertos a las
negociaciones colectivas a favor de sus obreros y solo de esta manera, se po-
drian hacer efectivos los derechos sindicales y los de negociacion colectiva.
(Piedra Orama, M, 1991)

Una vez que los ordenamientos juridicos empezaron a contemplar la huelga
como parte esencial de los derechos de sindicacion, nacio6 la necesidad de
regularla en el plano positivo para que los Estados adectien y garanticen este
derecho y se eviten excesos. El tratadista mexicano Mario de la Cueva sefiala
que la huelga es el derecho natural de todo ser humano a no trabajar sin su
consentimiento. (Jaramillo F, 2001)

Tuvieron que pasar muchos afos para que se alcance dicha condicién y se
logre dar paso a su reconocimiento como un derecho individual propio del
trabajador pero con una serie de restricciones y inicamente, hace algunos
anos atras, por fin pudo convertirse en un derecho colectivo incluso reco-
nocido no solamente en la ley, sino como un derecho constitucional y como
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una parte sustancial de los derechos de sindicacion y negociaciéon colectiva
por parte de los organismos internacionales. En el ambito internacional este
derecho se encuentra reconocido en el Pacto de Derechos Econémicos, Cul-
turales y Sociales de las Naciones Unidas 1966 y amparado mas adelante por
los 6rganos de control de la OIT principalmente el de Libertad Sindical y la
Comision de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones.

Por su lado, segun la doctrina, se consideran necesidades esenciales aquellas
que resultan indispensables para vivir en un estado de salud plena. Si bien se
dice, las necesidades humanas son infinitas, estas necesidades consideradas
esenciales estan directamente relacionadas con las derechos fundamentales
de todo ser humano por su condicion de tal, asi la subsistencia (salud, ali-
mentacion, etc.), proteccion (sistemas de seguridad y prevencion, vivienda,
etc.), afecto (familia, amistades, privacidad, etc.) entendimiento (educacion
, comunicacion, etc.), participacion (derechos, responsabilidades, trabajo,
etc.), ocio (juegos, espectaculos) creacion (habilidades, destrezas), identidad
(grupos de referencia, sexualidad, valores), libertad (igualdad de derechos).
(Goerlich, J,2015)

Por lo tanto, es de légico entendimiento que dichas necesidades esenciales,
estén ligadas directamente con la dignidad humana y de aqui la importancia
esencial para su tutela y proteccion.

No se puede dejar de anotar la importancia que tiene un reconocimiento ex-
preso del derecho eminentemente justo a la huelga como parte de la libertad
sindical y de negociacion colectiva de los trabajadores. Ha sido precisamente
gracias a todas estas revueltas y luchas sindicales, que por fin, a lo largo de
un proceso lento en la historia, se ha logrado reconocer los derechos de la
clase trabajadora, por lo tanto, un desconocimiento o limitacién del mismo,
es incuestionable que constituiria un retroceso y una precarizacion de los
derechos que con tanto esfuerzo lograron conseguir.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano encontramos una definiciéon de
huelga en los Art. 467 y siguientes del Codigo de Trabajo, los cuales sefialan
que la huelga es la suspension colectiva de trabajo por parte de los trabaja-
dores colegiados. Si bien es cierto que la huelga es un derecho de los traba-
jadores; para ser considerada como tal, se deben cumplir ciertos requisitos,
caso contrario, se estaria hablando de huelga ilegal. El mismo cuerpo legal,
sefiala que la huelga solo podra efectuarse por el comité de empresa de exis-
tir el mismo o por la mitad mas uno de los trabajadores. De igual forma,
regula las causales previstas para considerar a la huelga como legal, las que
se encuentran establecidas en el Art. 497 del Codigo de Trabajo. (CT, 2017)

Con relacion al problema que nos involucra, concerniente a la huelga en
el sector puablico como antecedentes encontramos que, para precautelar el
interés publico, el Estado en su articulo 326 numeral 15 de la Constitucién
ecuatoriana del 2008, establece la prohibicion de paralizacion de servicios
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publicos entre ellos salud, educacion, justicia, seguridad social, energia eléc-
trica, agua potable, transporte, bomberos, telecomunicaciones (CRE, 2018).
Debemos correlacionar estos preceptos legales con la modificacién en el Co-
digo Organico Integral Penal en sus articulos 262 y 346, que imponen entre
sus consideraciones que, por las caracteristicas y condiciones propias de
los derechos ventilados y a su vez, por velar por la defensa de la seguridad
juridica y tutela de los derechos humanos fundamentales, se prohibe la pa-
ralizacién de dichas instituciones, imponiendo que su incumplimiento sera
sancionado con pena privativa de libertad de 1 a 3 anos. (COIP, 2018)

Tocaremos brevemente el problema suscitado a raiz de las enmiendas cons-
titucionales del 21 de diciembre de 2015, entre las cuales, se modificaron
temas relativos al derecho laboral colectivo, a través de la disposiciéon tran-
sitoria 653, la cual imponia que, de ahora en adelante, todos los nuevos
trabajadores que ingresan a laborar al sector publico serian considerados
como servidores puablicos y, si bien se decia “mantendran sus derechos in-
dividuales y colectivos”, en lineas inferiores, se enfatizaba que “iban a estar
sujetos a las disposiciones que regulan el sector pablico”, es decir, a todas
las limitaciones que esta conlleva. A su vez, la enmienda al Art 326, # 16
parte final, garantizaba la contratacién colectiva iinicamente para el sector
privado. (CRE, 2016)

El 1ro de agosto de 2018, la Corte Constitucional del Ecuador, declar6 la
inconstitucionalidad de las enmiendas — 653 diciembre de 2015-, y si bien,
la declaratoria de inconstitucionalidad obedecio a defectos forma o procedi-
miento de como estas entraron a la vida juridica, el resultado para el fin que
persigue nuestro analisis resulta el mismo. A criterio de Doctor Pérez Loose,
(2010) “La declaratoria de inconstitucional es la conclusion de que su vigen-
cia, al final de un proceso interpretativo constitucional, debe suspenderse
por encontrarse en oposicién de la norma suprema’”. Es decir, a partir de la
declaratoria de inconstitucionalidad se suspenden sus efectos.

Por lo dicho, si bien los derechos colectivos en el sector ptblico, como la
negociacion colectiva, libertad sindical y el contrato colectivo, se entende-
rian nuevamente reconocidos en el sector publico ecuatoriano, no sucede lo
mismo con el derecho a la huelga, como mecanismo de accién eficaz para el
cumplimiento de los mismos, el cual continua restringido legal y constitu-
cionalmente para el sector publico.

Si bien no podemos negar que el trasfondo de estas reformas probablemen-
te tuvo una connotacién politica, que pretendia y buscaba impedir y evitar
desestabilizar al régimen de poder al mando, no se puede dejar de descartar
los beneficios que en cierta medida aportaron las reformas, ojo -no las en-
miendas que fueron declaradas inconstitucionales y que abiertamente aten-
taban contra la constitucién-, nos referimos exclusivamente a las reformas
relativas a la huelga en el sector publico. La historia fue testigo y demostro
que muchas veces, el derecho a la huelga fue abusado por los servidores pt-
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blicos a sabiendas de que la prestacion de sus servicios esenciales era de tal
magnitud que con la sola paralizacién incluso muchas veces arbitraria, ilegal
e injusta ocasionaba el logico efecto directo que causa toda huelga, es decir,
la presion hacia las autoridades estatales que se veian obligados a transar de
alguna manera para solucionar el conflicto. Pero lo verdaderamente grave
de esta situacion, era la realidad de paralizacion de estos servicios basicos,
elementales, directamente relacionados con derechos humanos a los que se
veian abocados y vivian en el dia a dia los usuarios de la sociedad en general,
mas todavia de los de clase econémicamente pobre, considerados incluso
como una clase vulnerable por su condicién y precisamente son quienes
mas requieren la prestacién de dichos servicios. Por ello, como justificativos
para esta reforma, primé en el Ecuador, la necesidad de proteger los dere-
chos supremos que se encontraban en juego en la prestaciéon de servicios
esenciales suministrados por los servidores publicos.

Del mismo modo, podemos corroborar esta teoria sumando el criterio de
algunos tratadistas que se inclinan por una defensa mas legalista y de dere-
cho. En sus criterios, realizan una distincion entre los derechos laborales del
sector privado y las relaciones en el sector publico. Manifiestan, que es in-
dispensable realizar una diferenciacion de los fines que persigue la una ver-
sus la otra. Primero, el derecho laboral es un derecho eminentemente social
directamente encaminado a salvaguardar y proteger los derechos de la parte
débil de la relacion laboral que son los trabajadores, que por su propia con-
dicion de inferioridad econdémica en relacion con los empleadores duefios de
los medios de produccién, necesitan un trato reforzado por normas legales
y constitucionales para precautelar cualquier vulneracién que atente contra
sus derechos. (Ortiz, L, 2016)

Es logico y adecuado que se haya implementado normas que garanticen sus
derechos fundamentales con caracter de irrenunciables, intangibles, inem-
bargables para de esta manera equiparar en cierta medida las condiciones
entre ambas partes de la relacién laboral. Si realizamos una comparacién del
derecho a la huelga, entre el ambito privado y el publico, observaremos que,
el derecho a la huelga y deméas derechos colectivos, emanados de la libertad
sindical y libertad de asociacion a través de los contratos colectivos tienen
toda logica, debido a que su finalidad esencial es encaminarse a la igualdad
de derechos, no discriminacion y protecciones laborales, todos inherentes a
la dignidad misma del hombre, principios propios de visiones neo constitu-
cionales. (Ibidem, 2016)

Por otro lado, en las relaciones laborales en el sector ptblico su motivacién
y razén de ser, por el solo hecho de intervenir el Estado como ente prestador
de servicios, es el brindar un servicio publico a la sociedad, basado en los
principios propios de la administracion publica como son la calidad, efica-
cia, eficiencia, probidad, celeridad, imparcialidad, etc. (CRE, 2018). Es decir,
los servidores y servidoras pablicos cumplen el papel de intermediarios di-
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rectos en calidad de representantes del Estado en la prestacion de servicios
a la colectividad y por caracteristicas propias de los servicios que suminis-
tran lo fundamental en estas relaciones es la optimizacién y garantia de la
prestacion de servicios a los ciudadanos debido a que los mismos son en la
mayoria de los casos, servicios encaminados a la satisfaccion de necesidades
primarias, primordiales y esenciales para una vida integra y digna. Por lo
tanto, es elemental que entran en juego una serie de derechos considerados
fundamentales en la prestacion de servicios.

Partiendo de esta reflexion, en términos generales, no resultaria tan desca-
bellado que el Estado ecuatoriano limite el goce de ciertos derechos indivi-
duales de los trabajadores como el de la huelga en el sector publico, pero que
si lo reconozca y permita dentro del sector privado. El derecho a la huelga en
el sector puablico nos lleva a una situacion directa de conflicto de derechos
fundamentales, por un lado, el derecho a la huelga como parte esencial de
la libertad de asociacién y sindicacion y por otro los derechos como la vida,
la salud, la seguridad, la educacion, etc, derechos, considerados todos como
fundamentales, pero con la diferencia esencial e indiscutible de que los tlti-
mos son derechos que nacen para cubrir las necesidades de la colectividad,
es decir tienen un caracter de interés general ya no solo particular.

Del mismo modo, si tomamos el famoso “juicio de ponderaciéon de derechos”
como elemento indispensable ligado a los parametros neo constitucionales
a los que apunta el Estado ecuatoriano, el resultado nos conduciria a incli-
narnos por uno de estos dos derechos. La ponderacion consiste en un méto-
do de interpretacion constitucional dirigido hacia la resolucion de conflictos
surgidos entre principios constitucionales que poseen el mismo rango y que
defienden intereses y derechos diferentes y oponibles, por lo que necesaria-
mente tendra que prevalecer uno sobre el otro dependiendo de las circunstan-
cias. (Atienzia, M, 2010) A criterio de Ferragoli se debe considerar como un
derecho supremo y primordial al de la dignidad humana, pues, aparte de ser
un atributo propio del hombre por su condicién de tal, nos permite diferen-
ciarnos de otros entes y cosas materiales y volvernos tinicos e irremplazables.
(Ferragoli, 2001). Por lo dicho, si se podria pensar en una superioridad a favor
de los derechos esenciales que se prestan a favor de la colectividad, por ser de
interés publico y por su vinculo mas cercano con la vida y dignidad humana
aunque esto implique poner en riesgo y restringir el otro.

Desde el punto de vista de la OIT.

La normativa internacional y los convenios y tratados de la OIT no tratan de
manera expresa el derecho a la huelga. Si bien se ha analizado el tema por va-
rias ocasiones por los miembros de la Conferencia Internacional del Trabajo,
esto no ha dado origen a que se establezca normativa internacional al respec-
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to. Esto no significa que la OIT no reconozca y tienda hacia el respeto, ejerci-
cio y garantia a favor del mismo. En 1919, mediante el Tratado de Versalles se
crea la OIT como organismo que buscaba la paz mediante la justicia social y se
consagran, entre otros, el principio de libertad de asociacion y libertad sindi-
cal, sin embargo, no se detallaba concretamente hasta donde esta expresion
logra su cometido. Mas adelante, interpretaciones dadas a estos principios, re-
velan su interdependencia y conexién entre el derecho de libertad sindical, li-
bertad de asociacion y los derechos de negociacion colectiva. (Bellace, J, 2014)

Anios mas tarde, durante la segunda guerra mundial, regimenes totalitarios
por sus propios ideales y postulados politicos, destruyeron masivamente a
muchas de las sociedades civiles, y trataron de eliminar completamente las
organizaciones laborales internas dentro de sus paises. La OIT, se vio obliga-
da a consagrar a la libertad de sindicacion como un derecho consagrado en la
declaracion de Filadelfia de 1944, como uno de los principios fundamenta-
les de la OIT, constituyendo por ende una obligacion y un derecho que debe
ser respetado y garantizado por todo miembro por el solo hecho de serlo, es
decir, se entiende la aceptacion formal de las obligaciones que emanan de
este, por ser parte de los Estados miembros. (Ibidem, 2014)

El derecho a la huelga ha sido reconocido de manera indirecta por la OIT.
La Resolucion de la Conferencia Internacional de Trabajo sobre la abolicion
de la legislacion antisindical (1957) ha reconocido de cierto modo el derecho
a la huelga, estableciendo que, se debe instar a un reconocimiento norma-
tivo que asegure el ejercicio directo y pleno de los derechos sindicales con
inclusion a la huelga como parte de estos, es decir, se considera a la huelga
como parte de los derechos de libertad sindical inmersa en ellos como el
mecanismo de presién necesario para hacer valer sus derechos. A su vez la
Resolucién sobre Derechos Sindicales y su relacion con las Libertades Civiles
(1970) estableci6 una serie de iniciativas que invitaban a considerar medidas
para lograr el respeto pleno de los derechos universales de sindicacion en un
sentido mas amplio, consagrando atencién particular a la huelga. También
este derecho ha sido reafirmado en varias resoluciones de las conferencias
regionales y comisiones sectoriales de la OIT.

Si bien el Convenio sobre libertad sindical y la protecciéon del derecho de
sindicacién (Conv. 87, 1948) y el Convenio sobre derechos de sindicaciéon y
negociacion colectiva (Conv. 98, 1949), no mencionan directamente al dere-
cho a la huelga, si se establece expresamente: “el derecho que tienen los 6rga-
nos colectivos de organizar su administracion y sus actividades y de formular
su programa de accién” (Convenio 87, Art. 3) y establece como objeto de
dichas organizaciones “fomentar y defender los intereses de los trabajadores”
(Convenio 87, Art. 10). Es a raiz de la interpretacion que realiza el Comité de
Libertad Sindical y la Comision de Expertos en la Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones, que se reconoce a la huelga como derecho fundamental
de los trabajadores y de sus organizaciones.
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Han sido varias las oportunidades en que se ha reunido la Comision de apli-
cacion de normas de la Conferencia Internacional de Trabajo y se ha discuti-
do el derecho a la huelga, sin embargo, las opiniones de los grupos tripartitos
de trabajadores, empleadores y gubernamentales no han sido coincidentes.
Por un lado, el grupo de los trabajadores ha sefialado que es necesario reco-
nocer el derecho a la huelga como parte esencial de los derechos de sindica-
cion y como el elemento indispensable para hacer valer sus derechos. Por su
parte, los empleadores sefialan que esta debe tener restricciones para que
no atente contra otros derechos involucrados, a su vez, expresan que por no
tener una normativa internacional propia, son los Estados los que deben en
cada uno de sus ordenamientos internos regular la misma y establecer sus
limitaciones. La parte gubernamental, se inclina por sostener que cada Es-
tado debe gozar de su derecho de fijar las bases y establecer los limites para
la aplicacion de la misma debido a que, las recomendaciones y el analisis
que realiza el comité de expertos y la comision de libertad sindical no son de
caracter obligatorio. (Bellace, ], 2014)

El Comité de Libertad Sindical estableci6 entre una de sus consideraciones,
que existia un problema latente en varios paises, especificamente relacio-
nado con el tema de la huelga en el sector publico y un aparente conflicto
y antinomia de intereses y derechos. Como soluciéon establecia reconocer y
garantizar el derecho a la huelga como un mecanismo propio de las liberta-
des sindicales y dejar solamente ciertas restricciones que en ningin caso
sean atentatorias contra su esencia misma, ya sea prohibiéndolo solamente
en actividades consideras esenciales o brindando mecanismos a la par que
cubran dichas necesidades. Los paises han dejado claro que, si bien no nie-
gan el derecho a la huelga, este no puede ser considerado como universal,
global y sin restricciones, debido en gran medida, al vacio que surge por no
disponer de un instrumento internacional especifico que controle y regule
directamente el tema y si bien las comisiones pueden dar criterios e inter-
pretaciones, el Ginico organismo que establece obligaciones vinculantes en
el plano internacional, es la Corte. (OIT, 1996).

El Comité de Libertad Sindical ha establecido los elementos basicos o prin-
cipios que derivan de este derecho, encaminados a sostener que este es un
mecanismo y medio legitimo para hacer valer los derechos y defender los
intereses de los trabajadores y si no existiera un reconocimiento del mismo,
los fines que persiguen las organizaciones sindicales perdieran sustento. De
esta forma, ha mencionado que es un derecho propio del que gozan las or-
ganizaciones sindicales por su naturaleza y fines perseguidos y que las limi-
taciones al mismo, no deben ser excesivas para no menoscabar los derechos
de los colegiados. El comité ha optado por el reconocimiento al derecho a
la huelga de caracter general, imponiendo solamente restricciones a cierto
tipo de funcionarios publicos y trabajadores de servicios esenciales o en si-
tuaciones de crisis nacional (OIT, 1996). Debemos recordar que la Comision
de Expertos es la que tiene facultad para pronunciarse sobre los temas res-
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pecto a la conformidad de las legislaciones nacionales, en concordancia con
las de la OIT; mientras que el Comité de Libertad Sindical, acoge las quejas
relativas a presuntas violaciones de derechos sindicales presentadas por las
organizaciones de trabajadores y empleadores. De esta manera, estos orga-
nismos de control han podido ir elaborando un cuerpo de principios sobre el
derecho a la huelga, ligados directamente con los conflictos que se presentan
en las diversas legislaciones. (Bellace, J, 2014)

Por su lado, la OIT expresamente ha reconocido que los derechos consagra-
dos en el convenio 87 no tienen relacion alguna con la huelga de los fun-
cionarios publicos. Igualmente ha establecido expresamente que, cuando los
Estados no reconozcan estos derechos, con la finalidad de proteger los in-
tereses esenciales, se deben tomar otra serie de procedimientos y garantias
para avalar la defensa de ambos derechos para que ninguno de los dos sea
menoscabado o anulado. (OIT, 1996).

El convenio 151 y la recomendacion 159 sobre las relaciones de trabajo en la
administracion publica, no tocan el tema de la huelga de los empleados priva-
dos. Solo se refieren al sector pablico. Considerando estas limitaciones, tanto
el Comité de Libertad Sindical como la Comision de Expertos, han sefialado
que las restricciones propias, previstas en estos convenios que se refieren
anicamente a ciertas autoridades publicas, podrian generar una restriccion
muy amplia e incluso una prohibicion total del derecho a la huelga de esos
trabajadores. (OIT, 1996). Para evitar estos inconvenientes, propusieron una
soluciéon estableciendo: “no prohibir totalmente la huelga, sino proveer el
manteniendo de un servicio minino asociado con una cantidad minina y li-
mitada de personal para que no se de una suspension total de dichas activi-
dades que atenten contra la poblacién en general.” (OIT, 1996)

La OIT y dentro de ella la Comisién de Expertos han hecho un analisis y con-
ceptualizacion de los considerados servicios esenciales, dentro de los que se
podria prohibir la huelga. En 1983, la Comisién los definié como “servicios
cuyas caracteristicas podrian poner en peligro la vida, la seguridad o la salud
de la persona en toda o parte de la poblacion. (OIT, 1983). Definiciéon que mas
adelante, fue adoptada por el Comité de Libertad Sindical. Asi, han considera-
do como tales los servicios como el hospitalario, electricidad, abastecimiento
de agua, servicios telefénicos, control de trafico aéreo. De la misma forma,
han establecido una lista enumerativa de cuales podrian ser consideradas a
su criterio, como actividades que no deben constituir servicios esenciales.
Por poner ejemplos citan, la radio television, bancos, sector minero, cons-
truccion, fabricas agricolas transporte, correos, entre otros. (Bellace, ], 2014)

Seguan Bellace, (2014), el problema concerniente a la huelga a nivel de varios
paises, se debe en gran medida, a que ésta no ha podido ser reconocida expli-
citamente dentro de un instrumento internacional. Reconoce que si bien los
organismos de la OIT han establecido la vinculacién inexorable del derecho a
la huelga con el de libertad sindical, esto tal vez no ha sido suficientemente
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solido debido como se dijo anteriormente, a la falta de acuerdo total entre los
grupos tripartidos. Cabe recordar, que si bien el derecho a la libertad sindi-
cal ostenta categoria universal que obliga a todos los Estados incluso por el
solo hecho de ser miembros, el tema puntual de la huelga ain mantiene un
vacio en el tema internacional y ello podria ser parte del origen para que no
se llegue a un acuerdo entre los grupos que conforman el comité tripartito y
se deje el tema, de cierto modo, a discrecionalidad estatal, asunto que, como
vemos, muchas veces produce excesos.

Pronunciamientos expresos de la Comision de Expertos y el Comité de Li-
bertad Sindical a la legislacion ecuatoriana, han elaborado varias observa-
ciones en relacion con el convenio 87 referente a la libertad sindical. Dicho
documento, contiene varios pedidos al Gobierno para modificar la normativa
interna y adecuarla conforme al Convenio. Entre dichas recomendaciones,
la comisién analiza las denuncias planteadas por la internacional de servi-
cios publicos ISP, la unién de trabajadores UNE y la confederacién sindical
internacional, respecto de las cuales realiza una serie de observaciones. Pri-
mero, sefiala que el Art. 498 del Codigo de Trabajo restringe implicitamente
el derecho la huelga de confederaciones y federaciones y esto contraviene el
convenio 87. Segundo, establece su preocupacion respecto a la disposicion
sancionatoria establecia en el COIP, que tipifica de 1 a 3 afios de carcel a los
integrantes del sector publico que participen en huelgas pacificas, recalcan-
do, que, la pena solo deberia ser en caso de que exista violencia. (CIT, 2017,
reunion 106a)

Los expertos consideran que hace varios afios atras ya se han hecho varias
observaciones sobre disposiciones legales, entre ellas la establecida en el Art.
326 de la Constitucion por ser contraria a lo establecido en el Art. 2 del Con-
venio 87 referente al derecho de los trabajadores de constituir las organiza-
ciones que estimen convenientes y la imposibilidad de no constituir mas de
una organizacion sindical en el sector publico, la misma que resulta atentato-
ria contra el pluralismo sindical y la movilidad de organizaciones sindicales,
contrario a la disposicién establecida en el Art. 326 de la Constitucion que
establece, “fomentar el principio democratico y dejar atras practicas de dis-
criminacioén y perennizacion en el poder”. La OIT sefala, que en general toda
norma o disposicién que restrinja la reeleccion para el ejercicio de funciones
sindicales es incompatible con el convenio 87. (Convenio 87, CIT, 2017).

Tocando este tema debemos mencionar que el Comité ha recomendado no
solo al Ecuador, sino a varios paises que modifiquen su legislacion con el
objeto de que solo se prohiban las huelgas para servicios esenciales, mas
no para todas las prestaciones en el sector publico (OIT, 1984, informe 233).
Por otro lado, a nivel internacional de todos los paises, la OIT sostiene que,
si bien es un avance en torno a derechos de sindicacion que la mayoria de
los Estados en casi su totalidad reconocen y norman el derecho a la huelga,
el problema fundamental se dirige hacia la imposicién de sanciones pena-
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les por organizar o participar huelgas consideradas ilegales, la exigencia de
condiciones excesivas para poder declararla y la prohibicion de huelga a los
funcionarios ptblicos que no ejercen funciones de autoridad y representa-
cién en nombre del Estado. (CIT, 2017, reunién 106a).

El problema que surge a raiz de las reformas en el Ecuador se encamina pre-

cisamente a esta problematica. Si bien por un lado, constituye un avance en
torno a derechos la declaratoria de inconstitucionalidad de la Corte Consti-
tucional respecto a las enmiendas 653-2015, y que, légicamente abre paso
nuevamente a un reconocimiento de los derechos de negociaciéon colectiva
en el sector publico; no debemos olvidar que la huelga, como tnico y eficaz
mecanismo de presion para hacer valer estos derechos, sigue prohibida y
limitada en el sector publico.

Derecho Nacional

La Constitucion de 1978 (Const, 1978, Art. 31) establecia el derecho de los
trabajadores a la asociacion y la huelga, sin especificar restricciones de nin-
guna clase, dando a los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje la competen-
cia para resolver los conflictos colectivos. La Constitucion de 1998 (Const.
1998, Art. 35) reconoce y garantiza el derecho de los trabajadores a la huelga.
Sin embargo, es aqui la primera vez, en la que se establece via constitucional
la restriccion del derecho a la huelga, indicando que se prohibe la parali-
zacion de los servicios publicos, en especial de salud, educacion, justicia,
seguridad social, energia eléctrica, agua potable, alcantarillado, transporte
de combustible, transporte publico, telecomunicaciones, delegando a la ley,
el establecimiento de las sanciones correspondientes.

La Constituciéon de 2008 (Const. 2008, Art 326) de igual forma, consagra el
derecho a la huelga de las personas trabajadoras, sin embargo, también es-
tablece la prohibicién de paralizar los servicios publicos a las areas de salud
y saneamiento ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad social,
energia eléctrica, agua potable y alcantarillado, produccién hidrocarburi-
fera, procesamiento, transporte y distribuciéon de combustibles, transporte
publico, correos y telecomunicaciones. También se delega a la ley el estable-
cer limites que aseguren el funcionamiento de dichos servicios y se reco-
noce a los tribunales de conciliacién y arbitraje para conocer los conflictos
colectivos de trabajo.

El Profesor Rubén Castro Orbe (2007, p. 14), citado por Ninagualpa, L (2012),
nos explica esta restriccion constitucional al derecho de huelga y su aplica-
cion a los servicios pablicos de manera general, como una regresion en el
derecho laboral y un hecho que hace que inclusive, el personal integrante
de empresas privadas no puedan declarar la huelga, pues la norma constitu-
cional no distingue entre servicios publicos prestados por el sector publico
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y aquellos que presta el sector privado. En este caso, explica el autor, empre-
sas privadas como el Hospital Metropolitano, la Universidad San Francisco,
empresas eléctricas privadas, de alcantarillado y de recoleccién de basura
privadas, Petrobras y otras petroleras, Duragas, Agipgs, Mobil, empresas te-
lefonicas como Movistar, couriers como Servientrega y mas, quedan a buen
recaudo. Finalmente, el autor explica que la delegacion que se realiza a que la
ley establezca el “limite que asegure el funcionamiento de dichos servicios”
es inaplicable pues no cabe limitacion sobre un acto declarado prohibido.

La imposibilidad de realizacion del derecho a la huelga en el sector pabico
es palpable en el Cédigo Organico Integral Penal expedido por la Asamblea
Nacional del Ecuador en el afio 2014. Este codigo establece normas protec-
toras al derecho de huelga pero también prohibiciones que la imposibilitan,
como las siguientes:

Cuadro #1: Normas relacionadas con el derecho a la Huelga en el COIP.

Normas Protectoras

Art. 241.- Impedimento o
limitacion del derecho a huelga.-
La persona que, mediante engafios

o0 abuso de situacion de necesidad,
impida o limite el ejercicio del
derecho a tomar parte en una
huelga, sera sancionada con pena
privativa de libertad de dos a seis
meses. Si la conducta descrita se realiza
con fuerza, violencia o intimidacién, la
pena sera de seis meses a un afio.
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Normas Prohibitivas

Art. 218.- - Desatencion del
servicio de salud. La persona
que, en obligacion de prestar

un servicio de salud y con la
capacidad de hacerlo, se niegue a
atender a pacientes en estado de
emergencia, sera sancionada con
pena privativa de libertad de uno
a tres anos.

Art. 262.- Paralizacion del
servicio de distribucion de
combustibles.- La persona que
paralice o suspenda de manera
injustificada el servicio publico
de expendio o distribucion de
hidrocarburos o sus derivados,
incluido el gas licuado de
petroleo y biocombustibles, sera
sancionada con pena privativa de
libertad de seis meses a un ano.
Art. 346.- Paralizacion de

un servicio publico.- La
persona que impida, entorpezca
o paralice la normal prestacion
de un servicio publico o se resista
violentamente al restablecimiento
del mismo; o, se tome por fuerza
un edificio o instalacién publica,
sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres
afnos.
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Notese que este articulo sanciona la Notese que estos articulos son
limitacion a la libertad individual de mas amplios sancionan conductas
formar parte de una huelga. mas amplias que las prohibidas

constitucionalmente, pues utiliza
verbos rectores como impedir,
entorpecer o paralizar.

Notese que este art sanciona la

limitacion a la libertad individual de Notese que estos arts. son mas

formar parte de una huelga. profundos y sancionan conductas
mas amplias que las prohibidas
constitucionalmente, pues
utilizan verbos rectores como
impedir, entorpecer, paralizar.

Cuadro 1: (Autoria propia), Fuente: (COIP, 2018)

Del presente cuadro observamos, como en el COIP, si bien, existe una
proteccion encaminada a no impedir o limitar el derecho a formar parte
de la huelga, por otro lado, nos hallamos frente a normas que impiden la
paralizacion de servicios puablicos, en salud, hidrocarburos e incluso el Art.
346, impide sanciona penalmente a quien entorpezca o paralice la prestacion
de un servicio publico. Realizando un analisis de esta normativa, se podria
entender, por una parte, que la garantia y reconocimiento al derecho a
la huelga, se refiere inicamente al sector privado, o dicho de otro modo,
se reconoce el derecho a la huelga siempre que este no impida o paralice
servicios publicos, ya sea porque una parte de los trabajadores mantienen
los servicios basicos o bien porque la huelga no se configura en empresas que
presten servicios esenciales. Creemos que cualquier interpretacion que se
dé, llegara siempre al mismo eje central, el cual impide un efectivo derecho
de huelga en el sector publico, debido al real y entendible temor por parte de
los trabajadores a que se considere una paralizacion de servicios pablicos y
sea sancionada con pena privativa de libertad. Por otro lado, en el supuesto
de que solamente se declarara la huelga por parte de unos pocos para no
desatender los servicios minimos, es evidente que su efecto no provoca mas
que una desnaturalizacion de este mecanismo que por estas condiciones no
surtira eficazmente los efectos de presion para la solucion de los conflictos
laborales para los cuales fue pensada.

Por su lado, la Asamblea Nacional mediante una reforma a la LOSEP de
mayo de 2017, establecit el derecho a la huelga para estos servidores con
una serie de requisitos adicionales a lo establecido en el Codigo de Trabajo.
En un cuadro comparativo podemos distinguir las particularidades de cada
régimen laboral:
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Cuadro #2: Comparacion Coédigo de Trabajo y LOSEP

Cédigo de Trabajo

LOSEP

Alcance del
derecho

Quién puede
solicitarla

Mediacién

Causales de
inicio:

Competencia
del Tribunal

Suspension
de actividades

Lugar de la
huelga

Se reconoce este derecho a
todos los trabajadores suje-
tos al Codigo.

Podra declarar la huelga

el comité de empresa o la
mitad mas uno de los traba-
jadores de la Empresa.

En caso de negativa, se
debera enviar a mediacion
laboral.

¢ Si el empleador no con-
testare el pliego o si fuera
negativa.

¢ Si notificado se despidiere
a uno o mas trabajadores.

e Sino se organizare o no
funcionare el Tribunal en
el término fijado.

¢ Si no produjere la conci-
liacién.

¢ Si no se pronunciare el
fallo.

¢ Si el empleador faltare en
forma injustificada a la
conciliacion.

e Si se sacara maquinaria
para desmantelar la in-
dustria.

Si no existe acuerdo total se
enviara al Tribunal de Con-
ciliacion y Arbitraje.
Declarada la huelga se debe-
ra notificar a la inspectoria
de trabajo.

La policia cuidara el orden y
prohibira la entrada de rom-
pehuelgas.

Los trabajadores podran
permanecer en las fabricas
o lugar de trabajo.
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Se reconoce este derecho
para los servidores publi-
cos de las instituciones

del Estado en las que no

se encuentre prohibida la
paralizacioén de los servicios
publicos, incluyéndose la
paralizacién de servicios
administrativos.

Podra declara la el comité
de servidores, por mayoria
absoluta.

Se debera someter el con-
flicto a mediacion.

e Incurrir en intermedia-
cion laboral y terceriza-
cion.

e Aplicacion de contrata-
cién por horas.

e Privatizacion de servicios
publicos.

e Desacato a decision de
despido ineficaz.

e Cuando el conflicto colec-
tivo no llegue a solucio-
narse en mediacion.

o Falta de pago de remu-
neracién por mas de tres
meses consecutivos.

Si no existe acuerdo total se
enviara al Tribunal de Con-
ciliacion y Arbitraje.

La podra suspender las acti-
vidades luego de veinte dias
de declarada la huelga.

Las partes deberan convenir
la modalidad de prestacion
de servicios basicos.

Los trabajadores podran

permanecer en las instala-
ciones de la institucion.
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Cédigo de Trabajo LOSEP
Causales de e Arreglo directo de las e Arreglo directo
terminacién: partes e Acuerdo ante el Tribunal

e Acuerdo ante el Tribunal e Fallo del Tribunal (no se

e Arbitramento dice ejecutoriado)

e Fallo ejecutoriado. e Estado de excepcion

e Declaratoria de ilegalidad
de huelga.

Se garantiza la estabilidad

de un afio y se reconoce

la huelga solidaria con las

huelgas licitas.

Establece que las empresas

del Art 118 Const, solo po-

dran suspender las labores

20 dias a partir de la noti-

ficacion con la declaratoria

de la huelga. —art 118 fue

derogado por la Const 2008- | MDT, podra ordenar el

. reinicio de las actividades

A.rt.'514y. Establece un plazo 1gua1’ en caso no observarse la
siguientes: para empresas de energia prestacion de servicios mi-

eléctrica, agua potable, nimos
Huelga en distribucion de gas, com- ’
Instituciones  pustibles, hoteleria, bancos

y empresas
que prestan
servicios de
interés social
o publico

privados, asociaciones de
ahorro y crédito, transporte,
articulos alimenticios, hos-
pitales, clinicas, asilos, en
general servicios de asisten-
cia social y salubridad, es
decir empresas que por sus
cuidados demanden cuida-
dos permanentes.

Las partes deben convenir
modalidades de prestacion
de servicios minimos mien-
tras dure la huelga con un
numero no menor al 20% de
empleados.
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En caso de incumplimiento
la autoridad laboral podra
ordenar el reintegro del per-
sonal, quienes se negaren
no percibiran remuneracion
sin perjuicio de incurrir en
causales de visto bueno.

Finalmente, cabe resaltar,
que la huelga de los servido-
res publicos puede terminar
siempre por la decision uni-
lateral del Ministro de Tra-
bajo, quien podra contratar
inclusive personal sustituto,
dejando sin fuerza la decla-
ratoria de huelga.

Nota: El art 326 de la
Const, #15 R.O 449 20

Oct- 2008, prohibe la parali-
zacion de servicios publicos
en servicios esenciales.

Cuadro 2: (Autoria propia), Fuente: (CT, 2018, LOSEP, 2018)

Como se observa del presente cuadro, la huelga para el sector privado, si
bien con algunas limitaciones, si se encuentra reconocida y regulada, sin
embargo, derecho a la huelga para los servidores publicos, tiene restricciones
tan altas que dificilmente se cumpliria.

Respecto al porcentaje minimo de trabajadores para la prestacién de ser-
vicios esenciales que establece el Codigo de Trabajo, a nuestro criterio, la
huelga anicamente tendria lugar, en las instituciones del Estado cuya pa-
ralizacién de servicios publicos no se encuentre prohibida, restringiéndose
inclusive la paralizacion de servicios administrativos. En las pocas institu-
ciones en las cuales, en un caso hipotético se pudiera llegar a declarar la
huelga, se exigen de manera general entre sus requisitos, que “las partes
convengan” como van a prestar un servicio minimo, sin que se puedan sus-
pender las actividades, cuestion que podia solucionar el problema parcial-
mente, sin embargo, el mismo articulo reconoce y enfatiza lo previsto en la
constitucion de 2008, relativo a la prohibicién de la paralizacion de servicios
publicos, escenario que sumado a la normativa del COIP, que sanciona como
un delito a la misma, cierra casi por completo la posibilidad de la huelga en
el sector publico, prevista en el codigo de trabajo.
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Para finalizar y a modo de conclusiones.

Como vemos, el tema es complejo, entran en juego una serie de derechos
confrontados. Nuestro criterio nos inclina mas hacia una defensa de dere-
chos supremos, ligados a la dignidad misma del hombre, que implica la de-
fensa a favor de una prestacién de servicios publicos esenciales, que, por
ninglin concepto puede ser interrumpida debido a sus caracteristicas pro-
pias relacionadas con el interés comun y colectivo de la sociedad.

Si bien, es un avance a favor de los derechos sindicales la declaratoria de
inconstitucionalidad de las enmiendas, sin embargo consideramos que el
Ecuador, si se extralimit6 a tal punto, de anular por completo los derechos
propios de las libertades sindicales particularmente el de la huelga en el sec-
tor publico, ocasionando una precarizacion de los mismos. Creemos que, en
este caso, mas que una anulacién de un derecho sobre el otro, seria acertado
dirigirse hacia una conciliacion efectiva en esta pugna de derechos, estable-
ciendo ciertas medidas que posibiliten el no eliminar los servicios esencia-
les, pero a su vez, permitan encontrar mecanismos aptos que puedan garan-
tizar un efectivo uso y ejercicio de los derechos colectivos de negociacion,
sin embargo, con la normativa del COIP, el derecho a la huelga en el sector
publico seguira estando anulado por sus consecuencias.

Creemos que el Ecuador tiene el deber no solo por ser parte de los miembros
que conforman la OIT, sino incluso por considerarse un Estado de derechos
y justicia social, de encontrar los mecanismos idoéneos, para armonizar este
conflicto de derechos.

Recalcamos que, asi como se han presentado las circunstancias, es evidente
que fue un avance el limitar los abusos de la supresion de servicios ptblicos
bajo pretexto del derecho a la huelga, mas, esto no significa que se haya
regulado en el Ecuador de la manera correcta, puesto que, retroceder en de-
rechos laborales eliminando de forma absoluta el derecho a la huelga para
los trabajadores del sector publico, de igual forma, genera abusos estatales y
atenta contra el principio de igualdad.

El tema debe ser analizado minuciosamente para lograr un verdadero reco-
nocimiento de todos estos derechos supremos que son la base de la nueva
concepcidn estatal y sera precisamente esta, la que de luces para poder en-
contrar un justo equilibrio.
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Blanco, A. V. (2018). Derecho
de Aguas: Identidad y
Transformaciones. Ediciones UC.

El libro titulado como “Derecho de Aguas: Identidad y Transformaciones”,
escrito por Alejandro Vergara Blanco, que es parte de las Ediciones de la
Universidad Catélica de Chile; es un texto, que hace una revision de doctrinas
y analisis del autor, sobre la identidad del derecho de aguas; ademas, con
la intencién de mantener la tonalidad de los textos recopilados, por ser
de épocas diferentes, fueron presentados sin modificaciones, tal como lo
comparte el propio autor en el prélogo de esta edicion. Asi, el autor hace un
analisis de la identidad del derecho de aguas, desde el derecho neomoderno,
contemplando asi la transformacién del derecho desde el moderno al
neomoderno, destacando las diferentes variaciones que se dieron, con el fin
de poder responder ante las distintas disciplinas juridicas; contribuyendo
con sus ideas y opiniones sobre el tema; y, con la recopilacién de una serie
de escritos del propio jurista.

1 Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica y Licenciado en Ciencias Politicas y
Sociales, Facultad de Jurisprudencia Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de Cuenca.
Diploma en Gestién de Recursos Hidricos. ADECI-CIA. Asistente del Grupo de Investigacion:

“Water Law and Management Lab”; Cuenca-Ecuador.
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En efecto, la obra revisada esta compuesta por siete capitulos. En el Capitulo
I, Alejandro Vergara Blanco, al remitirse a la “Regulacion de recursos
naturales y aguas”, hace una revision del marco constitucional y legal,
con la contribucion en manera de andlisis de las regulaciones y politicas
liberalizadoras que componen la inter relacion entre los bienes, servicios
publicos y los respectivos recursos naturales; asi, como una referencia
de como regular sobre estos temas, senalando las innovaciones al actual
régimen juridico de aguas y sobre saneamiento.

En el Capitulo 11, el autor, al tocar el tema sobre las “Modificaciones legales.
Ensayos criticos”, estudia la codificacion de las instituciones del derecho de
aguas, asi como, el avance de las mismas, haciendo un recuento del fallido
intento de propuesta de ley sobre el derecho de aguas chileno, destacando
los elementos innovadores encontrados, que pese a su gran desarrollo no
pudo ser aprobada por los poderes politicos que se manejaron en esa época;
a partir de este estudio, analiza la falta o la escases de instituciones sobre
el agua, la falta de especializacion de tribunales y la necesaria creacion
de tribunales especializados en el tema, ya que en la época actual se han
generado una serie de conflictos relacionados al agua.

En el Capitulo III, el jurista desarrolla el tema sobre la “Naturaleza Juridica
de las Aguas”, en el que se explora lo referente a la titularidad del derecho
de aguas, analizando cémo se han configurado histéricamente los vinculos
juridicos con el agua; y, asi haciendo un estudio concerniente a las aguas,
tomando en cuenta desde la propiedad de las gotas de lluvia y la reparticion
del recurso hidrico entre en Estado, la sociedad y el mercado. Sefialando
de esta forma la posibilidad de la nacionalizacion de las aguas, teniendo en
cuenta la administraciéon dual en el modelo chileno. Concluyendo que la
realidad del derecho viviente torna inatil la estatizacion de las aguas.

Ahora bien, en el capitulo 1V, al referirse al “Uso comtin y distribucion
de Aguas”, el autor habla sobre el recurso hidrico desde la gestion del
mismo, teniendo en cuenta que es de gran importancia, pese a que es un
recurso escaso, por lo cual el uso y distribucién del agua se convierte en
el tema central de este capitulo, debido que abordan la construccion de
la correcta administracién de las aguas, con la basqueda de la autogestion
de las aguas en Chile. De igual manera, se presentan criticas a proyectos
de politica publica, haciendo constar que la administracion publica utiliza
mecanismos inadecuados para la soluciéon de problemas relacionados a
las aguas; concluyendo con la revisién de las instituciones mas relevantes
de autogobierno de la gestion de las Aguas en Chile, teniendo en cuenta
que el uso de este recurso no esta tnicamente destinado para el consumo,
sino también para el riego o para canales; desde esta perspectiva es que
presenta posibles soluciones regulatorias y a la vez administrativas ante los
principales desafios que se presenten en lo relativo al rol y gestién de las
juntas de vigilancia, expresion del modelo de autogobierno.
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Vergara Blanco, al desarrollar el capitulo V, titulado como el “Mercado de
derechos de aguas”, hace mencion a las caracteristicas del nuevo derecho
de aguas chileno, con una revision histérica desde 1979, incluyendo las
innovaciones constitucionales y legales que se han dado sobre el tema; de
igual manera, hace un analisis sobre las transacciones por el uso de las aguas
que se pueden dar en el mercado, contemplando asi los mecanismo juridicos
adecuados que permitan el reforzamiento del mercado de aguas en Chile.

En el pendltimo capitulo, el VI, sobre los “Derechos consuetudinarios
de aguas” comienza con una referencia del libro de Daniela Rivera, con el
titulo de “Usos y derechos consuetudinarios de aguas. Su reconocimiento
y subsistencia”, examinando el tema desde la vision regulatoria y el rescate
cultural y practico; ademas, una revision del enfoque de la autora; de forma
trascendental llama la atencioén el estudio de los aportes del texto, desde la
cronica, lo medular, la densidad juridica y la precision en la sistematizacion.
El desarrollo de este capitulo, continua con la regularizacion de derechos
consuetudinarios de aguas en el derecho real, con una revision de la créonica
jurisprudencial sobre el tema y el posterior reconocimiento en la regulacion
chilena, esto hasta llegar a los efectos que produjo en la nueva linea
jurisprudencial.

Finalmente en el capitulo VII, sobre los “Desafios de la disciplina de derecho
de aguas”, el Jurista, Alejandro Vergara Blanco, reflexiona sobre el derecho
de aguas, como un sistema, al ser aplicada a una disciplina especifica:
asi también, como funcién, contemplando el enfoque cientifico de un
ordenamiento juridico, desde la interpretacion, aplicacion y la dogmatica
juridica; es aqui, que al hacer un analisis del ntcleo dogmatico del derecho
de aguas, estudia al derecho de las aguas desde la epistemologia juridica,
para asi delimitar esta disciplina. En base de este estudio, el autor revisa a las
aguas como una experiencia interdisciplinaria, por la necesidad disciplinar
de que cada uno de realizar un aporte para el mismo. Para finalizar, el autor
realiza una exposicion sobre la conservacion y proteccion de las aguas, por
la basqueda del desarrollo sostenible; y, sobre la necesidad de estudiar sobre
la contaminacion y derecho de aguas, dejando a dilucidad su criterio, de
si bien debe darse la correcta proteccién a la naturaleza, esta no impide el
desarrollo y de igual modo el desarrollo no debe implicar contaminacion.

En efecto, este texto nos invita a contemplar un debate de gran importancia
en la actualidad en Chile. Un debate que alude al desarrollo de la
especializaciéon en la judicializacion del derecho de aguas, no sé6lo desde el
ambito normativo, si no con la implementacién de tribunales especializados
que permitan solucionar desafios que se han planteado en los altimos 25
anos.

Ante la situacion planteada, tengo la seguridad que el libro “Derecho de
Aguas: Identidad y Transformaciones” es una obra de recopilacion de escrito
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y de analisis juridico, que contribuye a la construccion de una disciplina
que es un gran desafio y no sélo para Chile, sino para la region y el mundo,
meteria que necesita tomar acciones inmediatas tras la crisis sobre el recurso
hidrico en el mundo.
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FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y
SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD DE CUENCA

INSTRUCCIONES PARA AUTORES

REVISTA IURIS

La Facultad de Jurisprudencia, Ciencia Politica y Sociales de la Universidad
de Cuenca, publica la Revista IURIS, de manera bianual, con el objetivo
de difundir los resultados, compartir conocimientos y aprendizajes de los
proyectos de investigacion e intervencion que realizan las diferentes carreras
de la Facultad, asi como de otras instituciones relacionadas con el campo
de las Ciencias Juridicas, Sociales y Politicas. La revista busca publicar
manuscritos originales en espariol e inglés, enfocados principalmente al
conocimiento y compresioén en materia: a) Derecho; b) Trabajo Social; c)
Orientacion Familiar; y, d) Género y Desarrollo.

LINEAMIENTOS EDITORIALES:
Generalidades.-

La politica editorial de la Revista, exige que la evaluacion de los articulos se
realice mediante el sistema “dobles pares ciegos”, donde por lo menos dos
arbitros anénimos prepararan informes de cada articulo enviado a la revista;
el periodo maximo de revision sera de tres meses.

Los manuscritos deberan tener una extensién minima de 4.000 palabras
(aproximadamente 12 paginas a espacio y medio) y no deberan exceder
7000 palabras (aproximadamente 21 paginas a espacio y medio) incluyendo
notas y bibliografia. El maximo de graficos es de cinco paginas incluidas en
el texto.

Cada articulo debe incluir: titulo, asi como un resumen en espafiol y a
continuacion, la respectiva traduccion al inglés (Abstract). Se adjuntaran
un maximo de 5 palabras claves del documento en espafiol y a continuacion
la respectiva traduccion al inglés (Keywords).

Envio.-

Los autores interesados en publicar en la Revista IURIS, tienen que enviar
una copia electronica del manuscrito a direcciona editorial andres.martinez@
ucuenca.edu.ec; acompariada por una carta declarando que el manuscrito no
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ha sido ofrecido para ser publicado en otra revista o libro (en papel o forma
digital), ni es accesible en una pagina puablica del web. Asi mismo, indicar en
tal carta el conteo de las palabras (incluyendo las notas y bibliografia) del
manuscrito.

Los manuscritos deben enviarse de forma electréonica en formato Microsoft
WORD (.doc, .docx). Los graficos (imagenes, tablas, fotografias, graficos, etc.)
deben enviarse por separado en su formato original. Los manuscritos no
deben incluir ningtn tipo de informacién sobre el o los autores. Asi mismo,
se deben omitir (al menos durante la fase de evaluacioén) secciones en el
texto (como citaciones) que puedan identificar la identidad del o los autores.

Por separado, debe enviarse una pagina de informacion general, la cual
contenga el titulo del manuscrito, los nombres y apellidos de cada autor, la
afiliacion institucional de cada autor, y la direccion electronica del autor
principal. El titulo también debe incluirse en la parte superior de la primera
pagina del texto, y las paginas del texto deben estar enumeradas.

Los archivos enviados deben identificarse con el nombre del autor principal
y fecha (por ejemplo: Arango210414.doc y Arango210414.jpg --es decir,
Arango 21 de abril de 2014)

Es necesario evitar la inclusibn de comentarios en el texto o en los
agradecimientos que revelen la identidad del autor, hasta la aceptacién final
del manuscrito.

FORMATO
Texto

El texto debe estar a espacio y medio (1.5), tamafio 12, estilo Times New
Roman, excepto para el titulo en el que se empleara un tamario de letra de
14 en negrita, margenes superior, inferior, izquierdo, derecho de 2,54 cm
cada uno.

Debe utilizarse un solo tipo de texto, aunque su puede utilizar cursiva y
negrita donde sea necesario. Se puede usar dos niveles de subtitulos, el
primero en negrita y el segundo en cursiva, ambos alineados a la izquierda,
en una linea separada en letras mintsculas (con letras mayusculas solo para
la primera letra y para nombres propios). Los titulos y parrafos deben estar
a espacio y medio como el resto del texto, dejando sangria para cada nuevo
parrafo.

Las citas y referencias estilo APA.
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La pagina con el titulo del manuscrito debe incluir los nombres y apellidos
de cada autor, y la direccién electréonica del autor principal. El titulo debe
incluirse en la parte superior de la primera pagina del texto, y las paginas
del texto deben estar enumeradas. No se deben utilizar macros incrustados,
programas especiales de referencia, u otros formatos espaciales que pueden
perderse en la conversion de los archivos. Las palabras y frases utilizadas en
otro idioma diferente al espariol (que no se han adoptado en la norma de la
Real Academia Espariola) deben escribirse en cursiva.

Resumen

El resumen debe sintetizar el propoésito del articulo y sus principales
conclusiones. Su maxima extension es de 250 palabras y debe ser ubicado
debajo del titulo del articulo en la primera pagina del texto. Se debe incluir
un listado de cuatro palabras claves (en minasculas) en una linea separada
después del resumen. Adicionalmente, se debe incluir un resumen en inglés.

Notas al pie

El uso de notas al pie debe ser utilizado s6lo en casos estrictamente
justificados.

Referencias

La Revista IURIS utiliza las normas del Manual de Publicaciones de la
American Psychological Association (APA), el cual incluye citaciones en el
texto con los apellido de los autores y el ano de publicaciones, ya sea entre
paréntesis o no, y si es una cita directa, la cita entre comillas si es menor a 40
palabras, o si es mas de 40 palabras, la cita sin comillas en un parrafo aparte
con sangria francesa, esto con/los nameros(s) de pagina(s); por ejemplo
(Ayala, 1987, p. 45). La lista de referencias completas debe aparecer una
nueva pagina después del texto, en orden alfabético por apellidos del autor
y afno de publicacion de cada autor en paréntesis. Los titulos de todos libros
y revistas deben ser completos y no abreviados. Para mayor detalle, favor
consultar Publication Manual of the American Psychological Association,
Sixth Edition.

El estilo que debe seguirse en los manuscritos en la lista de referencias
enviados a esta revista es el siguiente:
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Articulos

Apellidos, A. A., Apellidos, B. B,, & Apellidos, C. C. (Fecha). Titulo del articulo.
Titulo de la publicacioén, volumen (nimero), pp-pp. doi: XX.XXXXXXX.

Cintrén, G., Lugo, A. E., Pool, D. J., & Morris, G. (1978). Mangroves of Arid
Environments in Puerto Rico and Adjacent Islands. Biotropica,10(2), 110-
121. Recuperado de http://www.jstor.org/pss/2388013

Rodriguez, Y., Puente, M., Abad, M., Santaella, M., & Carballo, R. (2012).
JPuede el ejercicio fisico moderado durante el embarazo actuar como un
factor de prevencion de la Diabetes Gestacional? Revista Internacional de
Ciencias del Deporte, 8(27), 3-19. Doi: 10.1037/0278-6133.24.2.225

Libro

Goleman, D. (2000). La inteligencia emocional: ;Por qué es mds importante
que el cociente intelectual?. Ciudad de México, México: Ediciones B.

De Jesuis Dominguez, J. (1887). La autonomia administrativa en Puerto Rico.
Recuperado de http://hdl.loc.gov/loc.gdc/lhbpr.33517

Capitulo de libro

Pico, F. (2004). Arecibo, sol y sereno. En F. Felitt Matilla (Ed.), 200 arios de
literatura y periodismo: 1803 — 2003. 6, pp. 129-134. San Juan, PR: Ediciones
Huracan.
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