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PROLOGO

Como toda disciplina del conocimiento, se requiere de un método a saber, y
para la ciencia juridica no es la excepcion, pues para su estudio y
conocimiento se demanda de un método y este es el método juridico. Hans
Kelsen, conceptualiza al método juridico, diciéndonos que “El método del
derecho es normativo pero no para crear normas sino porque trata de
captarlas o de comprenderlas dirigiéndose a la idealidad, tiene ademas las
caracteristicas de ser puramente formal o conceptual. En donde se libere a la
ciencia juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras disciplinas,
evitando con ello un sincretismo metddico” La exégesis como un método
consiste en la interpretacion literal a lo que la ley dice, y no a lo que
probablemente se haya querido decir. Por lo tanto mediante este método, los
escritos del derecho Positivo, convertido en ley vigente deben leerse,
interpretarse y aplicarse, de acuerdo con los alcances literales y normativos
del deber ser”.

En esta recopilacion de Grupo Compés, la investigacion juridica esta
incorporada a muchas actividades, en efecto, es una funcion que realizan
personas de conocimientos en distintas disciplinas. En este sentido, no
existiria diferencia sustantiva entre el investigador juridico y el investigador en
el campo de las ciencias naturales o de las ciencias sociales. La investigacion
juridica es asi una especie del género investigacion. Sin embargo, la
investigacion juridica debe realizar su enfoque desde distintos puntos de vista:
el social, la teoria juridica, la adaptacion de la ley, el tema del desarrollo
econoémico-social, la ética, etc. La investigacion juridica cientifica empirica es
una disciplina que, en general, tiende a ser desplazada por la docencia. No
obstante, es claro que hay una necesidad evidente de entender como se
inserta el Derecho en la sociedad y como lo asume el grupo social. Es por eso
gue, en una primera instancia, fueron los sociélogos los que se preocuparon
de ese problema. Luego, los juristas han intentado avanzar en ese tema. En
todo caso, lo que resulta incuestionable es el convencimiento de que el
fendbmeno juridico es un fendmeno sociolégico. En consecuencia, para
estudiar el Derecho es necesario avanzar mas alla de los limites estrechos a
que tiende a encerrarse la ciencia del Derecho. En este sentido es que se
habla de la sociologia juridica. Pero también la investigacion juridica se
relaciona estrecha-mente con la Filosofia del Derecho. En realidad se trata de
disciplinas complementarias; tanto es asi que varios filésofos se han
preocupado del fendbmeno juridico y algunos juristas se plantean aspectos
filosoficos del Derecho.
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RESUMEN

El concubinato como institucion ha sido objeto de cuestionamientos
sociales, no obstante, ha sido aceptado por su inevitable vigencia en la
realidad hasta alcanzar actualmente cobertura legal. En Ecuador, como en
otros paises, se denomina “union de hecho”, lo cual era inicialmente
aceptable por su creacion al margen de la ley matrimonial civil, sin
embargo, a partir del momento en que se le dio proteccion constitucional
y se la regulé en el Codigo Civil, se convirtié en una unién de Derecho. El
presente trabajo tiene como objetivo realizar un analisis del concubinato
como alternativa valida al matrimonio con pleno status juridico.

Palabras clave: concubinato, unidn de hecho, actos de hecho, uniones
maritales.

DESARROLLO

En el entorno de nuestros dias, las uniones de convivencia no
matrimoniales resultan muy frecuentes, manifestandose de diversas
formas que van, desde aquella en que los miembros de la pareja estan
libres de vinculo nupcial; pasando por aquella que se forma entre una
persona no casada y una persona que no se ha desvinculado de su
matrimonio con otra pareja de la cual se encuentra separada; hasta llegar
a aquellas relaciones que se constituyen por personas que, aunque sean
libres maritalmente, no se encuentren desvinculadas matrimonialmente de
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sus anteriores parejas conyugales. Y ello sin mencionar a las uniones de
personas del mismo sexo de tipo homosexual?.

Al respecto, este trabajo presenta un estudio de la concepcion histoérica
que ha tenido la institucion del concubinato y la forma como fue
tacitamente aceptado en la realidad social, para luego ser objeto de
reconocimiento juridico; aspectos que lo presentan como una alternativa
valida al matrimonio, y demuestra que actualmente es equivocado
nominarlo “unién de hecho”, cuando en realidad se trata de una union de
Derecho.

En Ecuador, la denominacion “unién de hecho” sirve para designar a
aquella relacion que se establece entre dos personas que deciden vivir
juntas como pareja marital sin contraer matrimonio; sin embargo, v,
contradictoriamente, a pesar de ser denominada como un acto de facto o
de hecho, el ordenamiento juridico de este pais la reconocié como una
figura legal a partir de su inclusion en la Constitucion del afio 1978, con
efectos similares al del matrimonio. Frente a este antecedente, llama la
atencion que a un acto que se considera de hecho, se le otorgue la
posibilidad de generar efectos juridicos; sobre todo porque aquellos actos
qgue se consideran de facto o de hecho, son aquellos que se realizan fuera
del sustento del Derecho. Consecuentemente, resulta evidente que, si
actualmente en Ecuador las uniones de convivencia marital sin matrimonio
estan reguladas por su Derecho y producen efectos legales, mal puede
denominarselas como uniones de hecho.

Con relacién a las uniones maritales sin reconocimiento legal, POMA LAGOS®
ha sostenido que, cualquier hecho, conducta o acontecimiento que pueda
minar la esencia intima de la institucion matrimonial, se estima, prima facie,
como impropio por naturaleza para recibir la aprobacion de la ley. Al
respecto, vale preguntarse: jsera acertado denominar union de hecho a
un acto de unién marital aceptado por la legislaciéon ecuatoriana? o,
cuestionarse, ¢si las relaciones maritales reconocidas legalmente son
uniones de hecho, o uniones de Derecho?

En base a estas consideraciones, es necesario realizar un estudio que
aclare las dudas presentadas, en pos de lograr una armonia entre la
terminologia utilizada en la normativa ecuatoriana que regula las uniones
maritales, y la realidad de su actual reconocimiento juridico con plenos
derechos para sus miembros y su descendencia.

El estudio parte de la premisa de que lo que ha sido reconocido por el
ordenamiento juridico, no puede ser denominado como un acto de facto o
de hecho, y tiene como principales objetivos los siguientes: 1) Sistematizar

2 ACOSTA VASQUEZ Luis. 2007, El nuevo concubinato en Venezuela. Cuestiones Juridicas, Revista de Ciencias
Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta de Venezuela, Volumen I, nimero 1, enero-junio, 1 - 21.

3 POMA LAGOS, Luis Alberto. 2014. En busca de una nueva perspectiva legal del fendmeno concubinario en la
legislacion peruana, Revista Cientifica Los Andes, Volumen No. 1, 24.
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el estado de la ciencia relacionada al concubinato y su concepcion
histérica, para luego confrontarla con su plena vigencia en la sociedad
ecuatoriana donde ha sido considerado como una alternativa legal al
matrimonio; y, 2) Fundamentar desde una perspectiva analitica que la
expresion “union de hecho” no es adecuada para este tipo de relacion que
ya ha sido reconocida como union de Derecho, debiendo limitar su uso a
aquellos casos de concubinato establecido entre personas que no estan
libres de vinculo matrimonial.

I.1. La unién de hecho o concubinato. Evolucion historica y definicién

El estudio del concubinato exige inevitablemente fijar su origen en cuanto
a la expresion utilizada para nominarlo, por lo cual ACOSTA VASQUEZ*
sugiere que viene del sustantivo concubium, que significa uniéon sexual, el
cual guarda relacion con el verbo concumbere que expresa “acostarse
con alguien”. De su parte, PARRA BENITEZ® menciona que viene del latin
concubinatus, que se deriva de concubina, expresion originada en de
cum, que significa con, y cubare que significa comunidad de lecho.
Acorde con esto, VARGAS Y RIFFO® sostienen que proviene de la expresion
latina cum cubare, comunidad de lecho, lo que evoca una idea mas o
menos exacta de lo que es la institucion.

Este origen etimoldgico sugiere de manera general que se trata de un tipo
de relacion sexual y comunitaria, plenamente libre y sin formalidad legal,
debido a lo cual siempre ha sido cuestionada y, en algunos casos,
rechazada; asi por ejemplo GOMEZ DUQUE’ sefala que en el Codigo de
Hammurabi se establecié que si alguien tomaba a una mujer por esposa
sin contrato, esta no seria su esposa, acotando que el Cristianismo castigd
severamente al concubinato, considerando a los hijos habidos en él como
seres humanos de inferior categoria.

En el antiguo régimen, como afirman ARANGUREN Y ESCUDEROQ®, el
concubinato era una unién duradera de un hombre con una mujer distinta
a la esposa, o una unién similar entre una pareja de solteros; agregando
que, en el primer caso, cabia denominarlo amancebamiento, aun cuando
este incluia las relaciones no necesariamente permanentes entre un
casado con otra mujer, y que desde la época romana, se considerd una
union licita — y por tanto no sancionable- que no gozaba de proteccion

*AcosTA VASQUEZ Luis. 2007, El nuevo concubinato en Venezuela. Cuestiones Juridicas, Revista de Ciencias
Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta de Venezuela, Volumen I, nimero 1, enero-junio, 1 - 21.

5> PARRA BENITEZ, Jorge. 2008, Derecho de Familia, Editorial TEMIS S. A, Bogota, 298.

% VARGAS, David. y RIFFO, Juan Carlos, De los efectos patrimoniales tras la ruptura de la unién de hecho en el
ordenamiento juridico chileno, Revista Bolivariana de Derecho, 98.

7 GOMEZ DUQUE, Arturo. 2002, Elementos de Derecho de Familia, Editorial LEYER, Bogota, 162.

¥ ARAGUREN ROLDAN, Jimeno., y ESCUDERO José Antonio, 2015. Matrimonio y otras uniones afines en el Derecho
historico navarro (siglos VIII-XVIII), Editorial Dykinson, Madrid, 391.
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juridica ni producia efectos juridicos, de alli que el concubinato romano
fuera ampliamente difundido entre las clases sociales inferiores.

Complementando esta idea, CABANELLAS DE TORRES® ha definido el
amancebamiento como el trato carnal ilicito y continuado de un hombre y
una muijer, y que dentro de este se comprende al concubinato; mientras
que PARRA BENITEZ'™, haciendo un andlisis desglosado, define como
concubina a la manceba o mujer que vive y cohabita con un hombre como
si fuera su marido y como concubinario al que tiene concubina y hace vida
marital con una muijer sin estar casado con ella.

Se afirma ademas’, que cuando no se daban los requisitos de convivencia
exteriorizada y la voluntad de tenerse como marido y mujer de forma
paralela al vinculo marital, surgian uniones extramatrimoniales de caracter
puramente ocasional, parejas de hecho o relaciones sine conubio, cuyo
numero fue aumentando progresivamente en el Imperio Romano ante la
dificultad para obtener el conubiem ius conubii, la capacidad juridica o, en
términos generales, el derecho al matrimonio.

Por esta razon, se ha sostenido que el concubinato tuvo desarrollo en la
Roma antigua, asi, TABORDA LEON'™ menciona que la época romana
representa el antecedente histérico a las figuras de las uniones maritales
de hecho, situacion que en principio se denomindé amancebamiento o
concubinato, lo cual era una institucion de inferior jerarquia que el
matrimonio; acotando que, especificamente, en el Bajo Imperio fue que se
termind dando un reconocimiento a este fendmeno, sin embargo, los
cuestionamientos no cesaron por las dificultades que estas uniones
representaban para determinar el parentesco.

En el concubinato, la mujer no disfrutaba de la consideracion de mujer
casada, pues le faltaba el honox matrimonii y, con el advenimiento del
Cristianismo, se opera una reaccion contra esta clase de union, por lo cual
CONSTANTINO, para estimular que las parejas de concubinos se unieran en
legitimas nupcias, cred la legitimacion de esta por el subsiguiente
matrimonio™.

Posteriormente existio la concepcion de que habia una notable diferencia
entre la unién matrimonial y el concubinato, por la ausencia de la llamada

® CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. 1993, Diccionario Juridico Elemental, Nueva Edicion actualizada,
corregida y aumentada por Cabanellas de las Cuevas, G., Editorial HELIASTA S.R.L, Undécima edicion, ISBN:
950-9065-98-6, Buenos Aires, 21.

'"PARRA BENITEZ, Jorge. 2008, Derecho de Familia, Editorial TEMIS S. A, Bogota, 298.

""'MuROz CATALAN, Elliisa., 2014. Perspectiva evolutiva de las tradicionales parejas de hecho frente a las
uniones intersexuales en Nomadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, Universidad Complutense
de Madrid, ISSN: 1578-6730, 3.

2TABORDA LEON, Ivan Dario. 2010, Problemdatica probatoria frente al tema de las uniones maritales de hecho,
Revista VIA JURIS, Nam. 9, julio-diciembre, Fundaciéon Universitaria Los Libertadores, Bogotd, Colombia,
ISBN: 1909-5759, 112.

13 ARGUELLO, Luis Rodolfo. 2000, Manual de Derecho Romano, Tercera edicion, Editorial ASTREA, Buenos

Aires, 436.
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affectio maritalis, es decir, por una denominada inexistencia de honor para
el matrimonio.

GOMEz DUQUE ™ cita que la figura del concubinato fue sefialada como
trasgresion de la ley, siendo considerado pecaminoso, por lo cual fue a
regirse en una figura delictiva. El mismo autor acota, que en el Concilio de
Trento se establecieron gravisimas penas contra esta clase de unién
marital.

Esta reaccion al concubinato también es analizada por BRUGI™, quien
sostiene que en las ordenanzas feudales y en las corporaciones y castas
privilegiadas existia desprecio por la prole ilegitima; a lo cual TABORDA
LEON'® agrega que en el Derecho Candnico el concubinato adquirié un
sentido delictual que restringia el concepto de familia y se dirigia solo a
dar importancia a las relaciones carnales que eran tildadas de ilicitas, y
constituian un delito canénico distinto al delito comun.

Este antecedente provocd, como afirman SANTACRUZ LOPEZ y BLANCO
RODRIGUEZ', que el concepto de familia adoptado por el Derecho positivo
estuviera restringido en toda Latinoamérica, desde la época de la
conquista hasta el presente siglo, estableciendo como parametro que la
familia era unicamente aquella que se constituia por el matrimonio entre un
hombre y una muijer, a la cual se agregaban los hijos procreados por ellos;
concepto que no admitia cualquier otra forma de integracion afectiva entre
parejas, siendo este el motivo por el que las uniones de hecho y las de las
personas del mismo sexo fueron excluidas de su amparo.

A pesar del rechazo que experimentd, los contextos sociales debieron
aceptar la existencia del concubinato como una realidad ineludible que
parte de la libertad humana y del instinto carnal que une al hombre y a la
muijer.

La evolucion del desarrollo social ratifica que el concubinato siempre tuvo
vigencia, por lo cual ARANGUREN Y ESCUDERO'™ afirman que pareceria que
ni la implantacion cada vez mayor de la Iglesia lo hubiera detenido;
agregando que el Canon 17 del Primer Concilio de Toledo (400) prescribio
que tan verdadera mujer era para un cristiano la uxor -considerada como
la ingenua con la que se contraia el iustum matrimonium segun el Derecho
Romano-, como la concubina o considerada esclava o libre con la que, en
conformidad con ese mismo Derecho, no podian celebrar las iustae

“GoMEz DUQUE, Arturo. 2002, Elementos de Derecho de Familia, Editorial LEYER, Bogota, 162.

15 BRUGI, Biagio. 2000, Instituciones de Derecho Civil, Volumen No. 4, Editorial Oxford University Press,
México, S.A, 330.

16 TABORDA LEON, Ivan Dario. 2010, Problemdatica probatoria frente al tema de las uniones maritales de hecho,
Revista VIA JURIS, Nam. 9, julio-diciembre, Fundaciéon Universitaria Los Libertadores, Bogotd, Colombia,
ISBN: 1909-5759, 112.

'7 SANTACRUZ LOPEZ, Raul y B. RODRIGUEZ JINYOLA, 2015. La proteccion penal de las uniones de hecho en
Latinoamérica, Vniversitas, No. 130, Enero-junio, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, 276.

'8 ARAGUREN ROLDAN, Jimeno y ESCUDERO José Antonio, 2015. Matrimonio y otras uniones afines en el Derecho
historico navarro (siglos VIII-XVIII), Editorial Dykinson, Madrid, 391.
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nuptiae; sosteniendo ademas, que la Iglesia aceptaba cualquier union
firme, matrimonial o concubinaria, en tanto estaba dirigida a la constitucion
de la familia, y la contraponia a las uniones que buscaban la
concupiscencia.

El concubinato, también fue reconocido por el Derecho Espafiol de las
Siete Partidas, donde se acogio y se le dio continuidad mediante una
nueva denominacion, “barragania”, que implicaba que los amancebados
tenian que vivir juntos, cohabitar y carecer de cualquier impedimento que
les impidiera contraer nupcias; agregando que en el Derecho Francés, en
una etapa mas moderna, por ser un derecho de costumbres, el
concubinato continué como institucion reconocida™.

Sin embargo, para GOMEz DUQUE®, después de la Revolucion Francesa,
se asimil6é la unioén libre al matrimonio, pero que, por reaccion a ésta, el
Caodigo Napoleodnico desconocio¢ tal figura, echando sobre ella, como dice
JOSSERAND, pudicamente un velo impenetrable, de lo cual ha derivado este
trato despectivo y antes repudiado, que luego pasoé del Derecho francés
al chileno y de éste al colombiano.

Estos antecedentes no sélo permiten graficar los origenes y concepcion
histérica del concubinato; sino que también fijaron las bases para su
posterior reconocimiento como unidn de hecho, delimitando sus
caracteristicas basicas?'. Al respecto, ACOSTA VASQUEZ*? ha sostenido que
el concubinato se configura, en términos precisos, cuando un hombre y
una muijer cristalizan una unién que, aungue no matrimonial, brinda ante la
sociedad la apariencia de tal, por las caracteristicas y cualidades de tal
unioén, entre la que se destaca la permanencia y el convencimiento de
existencia de lazos de afecto entre los miembros de la pareja, con la
condicion de que ninguno de ellos esté unido por vinculo de matrimonio a
otra persona distinta; consecuentemente, agrega que el concubinato no
se configura cuando la union es periddica, aunque estos periodos sean
mas o menos prolongados; ni se configuraria cuando la relacion es
accidental o discontinua, en razén de que ello contradice el espiritu de
afecto que debe caracterizar esa union cuasi — matrimonial.

Un aspecto primordial que encierra la figura del concubinato es la creencia
qgue se ha tenido entre el conglomerado social en el sentido de que se trata

TABORDA LEON, Ivan Dario. 2010, Problemdatica probatoria frente al tema de las uniones maritales de hecho,
Revista VIA JURIS, Nam. 9, julio-diciembre, Fundaciéon Universitaria Los Libertadores, Bogotd, Colombia,
ISBN: 1909-5759, 112..

NGOMEZ DUQUE, Arturo. 2002, Elementos de Derecho de Familia, Editorial LEYER, Bogota, 162.

2! En este caso se reconocen la convivencia permanente, el deseo de presentarse como pareja ante la sociedad y la
obligacion de no estar vinculados matrimonialmente con otras personas.

22 ACOSTA VASQUEZ Luis. 2007, El nuevo concubinato en Venezuela. Cuestiones Juridicas, Revista de Ciencias
Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta de Venezuela, Volumen I, nimero 1, enero-junio, 1 - 21.
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de una relacion que se constituye y se desarrolla sin formalidades legales
o ilegalmente®.

La union marital de hecho, como también se lo ha denominado, constituye,
a criterio de PARRA BENITEZ?4, en primer lugar, una fuente de la familia, que
consiste en una situacion juridica en la que se encuentran un hombre y
una mujer que, sin matrimonio, pero imitandolo, conviven establemente, lo
cual no significa que el matrimonio y la unién marital de hecho sean
iguales.

De su parte, SOMARRIVA UNDURRAGA Y PUIG PENA? definen cercanamente al
concubinato, pues el primero sostiene que se trata de la union de un
hombre y una mujer que mantienen relaciones sexuales y que comparten
una vida en comun; mientras que el segundo lo considera como la union
verdadera y estable de dos personas del sexo opuesto, que hacen vida
marital con todas las apariencias de un matrimonio legitimo.

El Cédigo Civil de Ecuador®, en su articulo 222, lo define como una unién
estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial,
mayores de edad, que formen un hogar de hecho, la cual genera los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas
mediante matrimonio y da origen a una sociedad de bienes; a lo cual se
agrega la posibilidad de formalizarla ante la autoridad competente en
cualquier tiempo.

Se denota aqui la utilizacion del término unién de hecho para diferenciarlo
del concubinato, que era exclusivo entre un hombre y una mujer, mientras
que en la definicion legal ecuatoriana se deja abierta la posibilidad de la
unioén entre personas del mismo sexo.

I.2. La union de hecho como una alternativa al matrimonio

2 En este sentido, COSSIO ejemplifica que el concubinato se produce cuando una sefiora y un sefior se encuentran
vinculados de hecho en una relacion que origina una convivencia, como la que se desarrolla en los matrimonios
pero no formalizada juridicamente como tal. Vid. COSSio, José Ramon, Concubinato, analogia y justicia familiar,
Edicion digital a partir de Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 28 México: Instituto
Tecnoldgico Autonomo de México, Edicion digital de la Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes por cortesia del
editor, abril 2008, 208. Por su parte, VALLETA, también comparte ese criterio al afirmar que se trata del estado
adoptado por dos personas con la intencion de llevar una vida en comun, pero sin observar las formalidades
impuestas por la ley a través de la celebracion del matrimonio. Cfr. VALLETA, MARIA LAURA, Diccionario
Juridico, Segunda Edicion, VALLETA ediciones, Buenos Aires, 2001, 154.
2*PARRA BENITEZ, Jorge. 2008, Derecho de Familia, Editorial TEMIS S. A, Bogota, 298.
2V ARGAS, David y RIFFO, Juan Carlos, De los efectos patrimoniales tras la ruptura de la unién de hecho en el
ordenamiento juridico chileno, Revista Bolivariana de Derecho, 98.
2°E] articulo 222 del Codigo Civil de Ecuador establece: La unidn estable y monogdmica de un hombre y una
mujer, libres de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefiala éste Codigo, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la
sociedad conyugal.
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Hoy en dia la diferencia entre la union marital y el matrimonio estan
marcadas unicamente por el sentido religioso y por los convencionalismos
sociales no superados. Todavia es dificil, sobre todo para las sociedades
conservadoras, aceptar una alternativa distinta al matrimonio para
consolidar las relaciones de pareja con miras a formar una familia.

Para llegar a esta realidad, el concubinato o unién de hecho, como
institucion social, ha tenido que superar las controversias sefialadas en
lineas anteriores respecto a distintas épocas de la humanidad, sobre todo
porgue se ha considerado como una antitesis al matrimonio dentro de las
relaciones de familia. Pero también es verdad, como afirma LUDENA
BENITEZ?", que la sociedad actual va por otros derroteros y que el Derecho
no puede desconocer ni obviar esas otras formas que surgen en la
sociedad.

Como base de esta realidad, GARCIA RuBlo?® habia sostenido que hay que
recordar que el derecho a contraer matrimonio incluye el derecho a no
contraerlo y, por consiguiente, el derecho a no ser sometido contra la
propia voluntad a un status matrimonial. En la misma linea de pensamiento,
Roca TRIAS® sostenia que justamente la proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos constituye una razon juridicamente
relevante para que los poderes publicos decidan regular situaciones de
convivencia; debiéndose ello, entre otras cosas, como afirma a LUDENA
BENITEZ®®, a que, en la mayoria de los casos hay menores a los que hay
que proteger y no se les puede discriminar por la situacion legal de
convivencia en la que se encuentren sus progenitores.

Este antecedente ha generado una tendencia que ha permitido la
aceptacion del concubinato dentro de las relaciones familiares, no
existiendo dudas®' que en la actualidad existe un movimiento social a favor
de este tipo de uniones, por la tendencia a expandir la libertad del
individuo hasta limites a menudo incompatibles, ya no con la regulacion
juridica del Derecho de Familia, sino dentro de cualquier ambito del
Derecho privado en general. En este sentido, las llamadas “uniones de
hecho” estan adquiriendo en la sociedad de estos ultimos afios un

" LUDENA BENITEZ, Oscar Daniel, 2014. El Derecho de Familia de la Union Europea: Cuestiones de Cooperacién
Juridica Comunitaria entre los Estados miembros, Revista Juridica de Castilla y Leon, No. 32, ISSN: 2254-3805,
40.

8 GARCIA RUBIO, Maria Paz, 2006. Las Uniones de Hecho en Espaiia. Una vision juridica. Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 122.

? Roca TRiAS, ENCARNA., 1999. Familia y Cambio Social (De la casa a la persona), Editorial Civitas, Madrid,
134.

3% LUDENA BENITEZ, Oscar Daniel, 2014. El Derecho de Familia de la Unién Europea: Cuestiones de Cooperacion
Juridica Comunitaria entre los Estados miembros, Revista Juridica de Castilla y Leon, No. 32, ISSN: 2254-3805,
40.

3! Criterio que ha sido defendido por el citado autor. Vid. PINEDO Oria. Patricia, El concubinato romano y las
parejas de hecho actuales, en Experiencias juridicas e identidades femeninas. Editorial Dykinson, Madrid, 2010,

475.
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especial relieve, por lo cual, ciertas iniciativas insisten en su
reconocimiento institucional, e incluso equiparacion con las familias
nacidas del compromiso matrimonial®.

Sin embargo, no han faltado los criterios que cuestionan esta corriente
social, tales como la que refiere POMA LAGOS®*, al decir que uno de los
factores que influyen en esa tendencia es la disminucion de la fe y la
incredulidad, en razén de que los seres que han recibido una crianza de
caracter materialista, anteponen el bien personal al social, y por ende,
eligen el concubinato y no el matrimonio, porque este Ultimo implica una
aceptacion reciproca de deberes en bien de los conyuges y de sus hijos®.

Haciendo un anélisis de motivos que validan la necesidad de reconocer el
concubinato, se puede destacar el uso actual que han hecho las parejas
de su libertad para optar por la cohabitacion sin casarse, asi como la
inevitable llegada de hijos concebidos como producto de esta unién. Esta
realidad pone en duda la hegemonia que ha mantenido el matrimonio
como célula familiar y convoca a desarrollar nuevos criterios legislativos y
politicos.

GARcCIA RUBIO®, pese a su posicion contraria al concubinato, reconoce que
en la institucion del matrimonio se producen cambios a nivel legal que
parecen ir a la direccion contraria, esto es, a la de las parejas no
formalizadas. Esto se debe, a criterio de LUDENA BENITEZ®*S, a que esas
parejas exigen una respuesta juridica a los problemas que plantea su
convivencia.

Tanta es la evolucion que ha tenido esta figura en el desarrollo social, que
SANTACRUZ-LOPEZ y BLANCO-RODRIGUEZ®” confirman que en la actualidad,
tal concepto ha cambiado y ahora comprende, en algunos paises, las
uniones de hecho entre personas de diferente sexo e incluso a las
homosexuales; agregando que el reconocimiento de las uniones de hecho
—heterosexuales y homosexuales—, como formas alternativas de familia
establecidas mediante vinculos naturales, constituye una irrefutable
realidad para la sociedad latinoamericana actual.

32 pontificio Consejo para la Familia. Familia, Matrimonio y Uniones de Hecho. EDITRICE. Ciudad del Vaticano.

2000. p 2.

33poMA LAGOS, Luis Alberto. 2014 En busca de una nueva perspectiva legal del fenémeno concubinario en la

legislacion peruana, Revista Cientifica Los Andes, Volumen No. 1, 24..

3 Tgual criterio sostiene GARCIA RUBIO, quien afirma que los motivos para elegir la convivencia fuera del

matrimonio, como forma de vida de pareja, son muy variados y escapan a cualquier tipo de generalizacion, pero

parece que los mas frecuentes son de tipo ideoldgico, coyuntural (matrimonio de prueba) o econdmico (evitar

determinadas consecuencias de esta naturaleza). Vid. GARCIA RUBIO, M. P, op. cit., 114.

3GARCIA RUBIO, Maria Paz, 2006. Las Uniones de Hecho en Espaiia. Una vision juridica. Anuario de la Facultad

de Derecho de la Universidad Autéonoma de Madrid, 122.

3 LUDENA BENITEZ, Oscar Daniel, 2014. EI Derecho de Familia de la Unién Europea: Cuestiones de Cooperacion
Juridica Comunitaria entre los Estados miembros, Revista Juridica de Castilla y Leon, No. 32, ISSN:
2254-3805, 40.

37 SANTACRUZ-LOPEZ, Raill y BLANCO RODRIGUEZ, Jinyola., 2015. La proteccion penal de las uniones de hecho

en Latinoamérica en Universitas. Bogotd (Colombia), No. 130: 273-308, enero-junio, 276.
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Esta tendencia mantiene un criterio acorde a la evolucion social, sobre
todo porque como manifiesta GOMEZ DUQUE®, el concubinato siempre ha
existido al lado del matrimonio legitimo y se considera, a criterio de GARCIA
FALCONI®, como elemento constitutivo de la familia y como un hecho
sociolégico. Tal es su reconocimiento que, contradictoriamente, Garcia
Rubio“’, a pesar de su posicién inicial, reconoce que la pareja de hecho
es una modalidad de convivencia plenamente aceptada, que no soélo
conforma una alternativa al matrimonio, sino que en muchas ocasiones lo
precede a modo de matrimonio de prueba (trial marriage).

Los criterios que han presentado argumentos para esta tendencia
alternativa, recogen como fundamento la libertad individual del ser
humano tanto para contraer matrimonio como para no hacerlo, libertad
que, ni el factor religioso, ni el convencionalismo social, ni la ley, pueden
restringirlo; porque como sostenia MONTESQUIEU*!, la libertad filosoéfica
consiste en el gjercicio de la propia voluntad, o a Io menos, en la creencia
de que se ejerce la propia voluntad.

Estos razonamientos sobre la evolucionada concepcion de las relaciones
de pareja, confirman que el concubinato o la uniébn de hecho sea una
alternativa valida al matrimonio, por lo cual, su concepcion debe estar
matizada en el principio de igualdad social en vista de que, como afirma
FERRAJOLI*?, el principio de igualdad legitima la democracia y se establece,
sea porque somos diferentes, sea porque somos desiguales: para tutelar
las diferencias o para eliminar o reducir las desigualdades.

1.3. El estatus juridico de la unién de hecho

La inevitable presencia que ha tenido el concubinato en la realidad de las
relaciones de pareja y su aceptacion en la sociedad moderna como una
alternativa al matrimonio, obligaron a las legislaciones a reconocerlo con
el objeto de conceder proteccion juridica a sus miembros y a las familias
gue se formaren como consecuencia de esta relacion marital, no obstante,
se ha venido denominando equivocadamente “unién de hecho”.

En Ecuador, la unién de hecho como figura juridica aparecié con la
Constitucion del afio 1978, que en su articulo 25 la defini6 como “la union

3% GOMEZ DUQUE, Arturo. 2002, Elementos de Derecho de Familia, Editorial LEYER, Bogota, 162.

3% GARCiA FALCONI, JOSE.2005, Manual de Practica Civil: Los juicios de inventario, tasacion, liquidacion de la
sociedad conyugal y de la sociedad de bienes en union de hecho, Tomo 1, Ediciones RODIN, Quito, 228.
“GARCiA RUBIO, Maria Paz, 2006. Las Uniones de Hecho en Espaiia. Una visién juridica. Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 122.

4 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, E/ espiritu de las leyes. Cordova, 1748, El Cid Editor, 1145.

2 FERRAJOLL, Luigi, 2007. La igualdad y sus garantias, Editorial Palestra, 25.

16



estable y monogamica de un hombre y una muijer, libres de vinculo
matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso
y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, dando lugar a
una sociedad de bienes, que se sujeta a las regulaciones de la sociedad
conyugal, en cuanto fueren aplicables, salvo que hubieren estipulado otro
régimen econémico o constituido en beneficio de sus hijos comunes
patrimonio familiar”.

Esta definicion revela el deseo de proteccion que tuvo el legislador para
amparar aquellas relaciones de convivencia como fuente de inicio familiar,
desarrollandola con mayor amplitud a partir de la vigencia de la Ley 115
publicada en el Registro Oficial No. 399 del 29 de diciembre de 1982 que,
a criterio de YEPEZ ANDRADE®, establecié a la unidén de hecho como
institucion juridica, tutelando asi a las parejas que no habian contraido
matrimonio, y que, por tanto, carecian de legitimidad y proteccion legal, ya
sea en favor de sus hijos, o de las mujeres que al finalizar la relacion no
podian exigir ningun derecho patrimonial ni para ellas, ni para sus hijos.

Este reconocimiento juridico no fue exclusivo del Ecuador, pues a nivel
global, se ha aceptado que el Derecho debe cobijar todas las estructuras
e instituciones sociales, sobre todo por el pleno reconocimiento del
principio de igualdad que tutela a todos los seres humanos, lo cual impide
qgue siga vigente aquella distincion discriminatoria entre el matrimonio y la
union marital*.

La revision de algunos cuerpos constitucionales latinoamericanos
permiten establecer que la union de hecho ha sido considerada una
institucion que genera similares o iguales efectos al matrimonio, como en
el caso de la Constitucion Politica de Bolivia del afio 2009 (Vid. Articulo
63); la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil del afio 1988 (Vid.
Articulo 226), la Constitucion Politica de Panama del afio 2004, en la cual
inclusive se la denomina matrimonio de hecho (Vid. Articulo 58); la
Constitucion de Paraguay del afio 1992 (Vid. Articulo 51); y, la Constitucion
Bolivariana de Venezuela del afio 1999 (Vid. Articulo 77).

Para el caso ecuatoriano, la llamada union de hecho se estructura
actualmente por la definicion del reformado articulo 222 del Cédigo Civil,
que la considera como una union estable y monogamica entre dos
personas libres de vinculo matrimonial, siempre que sean mayores de
edad; y, por el soporte constitucional que le brinda el articulo 68 de su ley

 YEPEZ ANDRADE, Mariana., 2015. Reformas al Codigo Civil y la Union de Hecho, en Revista Judicial, 1.

* Como ejemplos referentes de aquella corriente universal de aceptacion, PINERO ORIA sostiene, con relacion al
Derecho espafiol, que estas nuevas concepciones sociales sobre las relaciones de pareja habian sido ya recogidas
por el legislador catalan al promulgar la ley 10/1998, de 15 de julio, la cual incorpora modos de convivencia
alternativos a la institucion matrimonial, como la llamada pareja de hecho, unién extramatrimonial, convivencia
more uxorio o union libre; mientras que CHAUX ROJAS y BLANCO RODRIGUEZ afirman, con relacion a la
legislacion colombiana, que el reconocimiento de la uniéon marital de hecho se produjo a través de la Ley 54 de
1990. Vid. PINEDO, Oria Patricia., op. cit., 475 y CHAUX ROJAS Daniel Felipe & BLANCO RODRIGUEZ, Jinyola., La
celebracion de capitulaciones en la union marital de hecho en Universitas, Bogota (Colombia), No. 126: 65-88,
enero-junio de 2013, 68.
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suprema, habiendo alcanzado tal grado de desarrollo que inclusive se
equipara al matrimonio, con los mismos efectos de este, y con la
posibilidad de formalizarse ante un Notario Publico conforme a lo que
determina el numeral 26 del articulo 18 de la Ley Notarial®.

Algo parecido ha sido destacado por ADAME GODARD*¢, dentro de la Ley
de Sociedades de Convivencia de México, donde se prescribe, en su
articulo 6, que la sociedad tiene que convenirse por escrito y si los
interesados lo quieren, pueden ratificar su voluntad e inscribir el
documento en un registro publico.

Destaca también el reconocimiento que se hace a la union de hecho en el
articulo 332 del Codigo Civil ecuatoriano como una forma de estado civil,
con obligacioén de inscribirlo como tal en el Registro Civil, al tenor de lo que
ordena el numeral 13 del articulo 10 de la Ley Orgéanica de la Gestion de
la Identidad y Datos Civiles; lo cual permite deducir que ya no se trata de
una union libre y generada como un acto de hecho, sino por el contrario,
que se edifica como un verdadero acto juridico®.

Este aspecto del reconocimiento de la uniébn marital como estado civil,
también se aprecia en la legislacion colombiana, por lo cual Parra
Benitez*, siguiendo la corriente sostenida por LAFONT PIANETA, hace un
analisis de las tesis que consideran a la union de hecho como un estado
civil, argumentando que esta surge de la definicién del Codigo Civil
colombiano®.

* El articulo 68 de la Constitucion del Ecuador dispone que la unién estable y monogamica entre dos personas
libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias
que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio. El articulo 18 de la Ley Notarial de Ecuador en su numeral 26 establece que es atribucion exclusiva
de los Notarios solemnizar la declaracion de los convivientes sobre la existencia de la uniéon de hecho, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 222 del Coédigo Civil; debiendo levantar el acta
respectiva, que debidamente protocolizada, entregara en copias certificadas a las partes. Asamblea Nacional del
Ecuador.
% ADAME GODDARD, Jorge. 2007, Andlisis y juicio de la Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito
Federal de México, Universidad de La Sabana, Dikaion, Bogota, 53.
47 Articulo 332 del Cédigo Civil de Ecuador establece: El estado civil de casado, divorciado, viudo, uniéon de
hecho, padre e hijo se probara con las respectivas copias de las actas del Registro Civil. El articulo 10 de la Ley
Organica de la Gestion de la Identidad y datos Civiles menciona que: La Direccion General del Registro Civil ,
Identificacion y Cedulacion solemnizard, autorizard, inscribird y registrara, entre otros, los siguientes hechos y
actos relativos al estado civil de las personas y su modificaciones: 13. La unién de hecho.
*SPARRA BENITEZ, Jorge. 2008, Derecho de Familia, Editorial TEMIS S. A, Bogota, 298..
* V.gr. La sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-174-del 29 de abril de 1996 establecié que “en
razon de las consecuencias juridicas que la unién libre, o unién marital de hecho, trae consigo, tal unioén, en
determinadas circunstancias, establece o modifica el estado civil de quienes hacen parte de ellas”. En ese mismo
sentido, PEREZ ESTUPINAN, GUEVARA VARGAS y ARIA GARCIA sustentan esta tesis en el fallo C-
050013100062004-00205 del 18 de junio del 2008 emitido por la Corte Suprema de Colombia que expresa que
“la unidon marital de hecho, al igual que el matrimonio, es una especie de estado civil, pues aparte de no ser una
relacion cualquiera, no es algo externo a las personas que la conforman, por el contrario, trasciende a ellas, es
decir, a la pareja misma y a cada uno de sus miembros individualmente considerados, con cierto estatus juridico.
Cfr. PEREZ ESTUPINAN, Martha, GUEVARA VARGAS Walter y ARIA GARCIA Jose., Union marital de hecho: andlisis
Jurisprudencial desde el derecho a la igualdad para los comparieros permanentes, en Revista DIXI, Editorial
Universidad Cooperativa de Colombia, 2013, 92.
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Empero, su pleno reconocimiento juridico, sustentado en los antecedentes
de este trabajo, se ha considerado a nivel global y, para generar efectos
similares al matrimonio, que la llamada unidén de hecho debe cumplir
determinados requisitos basicos, como son la formacion de un hogar
comun, la mayoria de edad de quienes la constituyen y el no estar ligados
a vinculos matrimoniales con otras personas; tesis que comparten los
Cddigos Civiles de Ecuador, Colombia y Perd, y la Ley de Sociedades de
Convivencia de México citada por ADAME GODDARD®’.

En cuanto a los efectos juridicos que genera la denominada union de
hecho, hay criterios todavia divididos en la doctrina. Asi por ejemplo,
PAREJO CARRANZA®! afirma que existe un acuerdo generalizado en cuanto
a que la union extramatrimonial no es equivalente al matrimonio, y que, por
tanto, no son aplicables automaticamente las normas matrimoniales; sin
embargo, contrariamente a esta posicion, ESTRUCH y PEREZ URENA, citados
por el mismo autor, afirman que empieza a existir diferencias cuando se
admite que, a falta de un pacto expreso, se puede advertir la existencia
de un pacto tacito entre los convivientes, una voluntad de formar un
patrimonio comun a partir de hechos concluyentes, y que por ello pueda
conducir, tras la ruptura, a la adjudicacion a uno de ellos, de una parte de
los bienes adquiridos por el otro durante la convivencia.

Pero mas alla de las posiciones criteriales, es menester hacer un resumen
de los principales efectos de la union marital en Ecuador, el cual permitira
arribar a una conclusion sustentada en la realidad de las relaciones de
pareja.

Referente a los efectos juridicos personales, se puede sefialar que existe
una igualdad en cuanto a los derechos y obligaciones de los miembros de
la pareja marital con relacion a los derechos y obligaciones que tienen los
conyuges en el matrimonio, igualdad que se reconoce en la definicion
legal de unién de hecho que presenta el referido articulo 222 del Codigo
Civil de Ecuador, destacandose por ejemplo, el derecho y obligacion de
auxilio mutuo como base de la union matrimonial 0 no matrimonial; el
derecho a dar por terminada la union; el derecho de sucesion por causa
de muerte; el derecho al ejercicio de la patria potestad de los hijos
concebidos por la pareja; y, el reconocimiento de los hijos comunes con
todos los derechos que les asisten, tales a estos como la paternidad,
maternidad, alimentacion, cuidado, sin distincién por causa de su origen
matrimonial o extramatrimonial.

De la misma manera, se destacan los efectos juridicos patrimoniales
reconocidos a la pareja marital, como si se tratase de un matrimonio, tales
como la formacion de una sociedad de bienes comunes y su
administracion, asi como la disolucion y liquidacion de esta; la

%% ADAME GODDARD, Jorge.2007, Andlisis y juicio de la Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal
de México, Universidad de La Sabana, Dikaion, Bogota, 52.

3! PAREJO CARRANZA, Antonio José, 2014. El derecho a una compensacion econdmica tras la ruptura de la unién
no matrimonia, Revista de Derecho Civil, Vol. I, Numero 2 (abril-junio), Estudios, 116.
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individualizacion de bienes propios adquiridos previo a la formacion de
dicha sociedad, o adquiridos a titulo gratuito durante su vigencia; vy, la
obligacion de proveer, segun sus posibilidades, a la satisfaccion de las
necesidades de la familia.

Como epilogo actual del reconocimiento juridico que se le ha dado a la
unién marital, la doctrina se ha visto en la necesidad de presentar
opiniones respecto a si debe estar integrada Unicamente por parejas
heterosexuales, o también puede incluir a las parejas homosexuales®.

Sin embargo, la realidad humana ha obligado a expandir la mira de la
legislacion a nivel mundial, pues la presencia de las parejas homosexuales
y, su derecho a ser reconocidos como seres humanos iguales, sin
discriminacion, no puede escapar al amparo de los ordenamientos
juridicos, sobre todo porque se parte de un sentido de justicia social; tal y
como lo sefala JOHN RAwLS®®, quien afirma que la justicia es la primera
virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas
de pensamiento®.

Tratando de sostener el criterio inclusivo de la parejas homosexuales frente
al estatus juridico de la union marital, la sentencia C-075 de febrero de
2007 de la Corte Constitucional de Colombia declaré la exequibilidad de
la Ley 54 de 1990, argumentando que: “la falta de reconocimiento juridico
de la realidad conformada por parejas homosexuales es un atentado
contra la dignidad de sus integrantes porque lesiona su autonomia y
capacidad de autodeterminacion, al impedir que su decision de
conformar un proyecto de vida comun produzca efectos juridicos
patrimoniales...”®.

Frente a este ultimo criterio contrapuesto, este trabajo acepta la posicion
inclusiva, ya que las normas juridicas y el Derecho en general deben
evolucionar para adaptarse a los cambios sociales y a las dinamicas que
presenta la vida diaria. Si se ha reconocido en la misma Declaracion

52 Al respecto, en el articulo 326 del Cédigo Civil peruano se establece que para considerar la unién estable de
hecho, ésta tiene que ser heterosexual: entre varéon y mujer, libres de vinculo matrimonial y con el objetivo de
formar un hogar de hecho. Vid. DiAZ DELGADO, Tania., 2012. Sobre el pretendido reconocimiento civil de las
uniones homosexuales, Revista de Investigacion Juridica, Red Universidad Catolica Santo Toribio de Mogrovejo,
5.

53 PEREZ ESTUPINAN, Martha, GUEVARA VARGAS, Walter, ARIA GARCIA, Jose, 2013. Unién marital de hecho:
analisis jurisprudencial desde el derecho a la igualdad para los comparieros permanentes, Revista DIXI, Editorial
de la Universidad Cooperativa de Colombia, 91.

" En ese mismo sentido, Rueda sostiene que el Derecho en la actualidad se ve enfrentado a diversos problemas
del desarrollo de las sociedades segiin parametros de las libertades individuales, de proteccion de derechos
fundamentales, cuyo respaldo se garantiza a nivel constitucional en el orden interno. Vid. RUEDA, Natalia.,
Correccion del Registro Civil por “cambio de sexo”. A proposito de una sentencia italiana: ;jruptura del
paradigma heterosexual del matrimonio?, Revista de Derecho Privado de la Universidad Externado de Colombia,
2016, 396.

>% Por este motivo, en algunos paises, determinados derechos que surgen de la convivencia marital se reconocen a
parejas del mismo sexo; V.gr., Espaia, Argentina, Colombia, aunque dichos derechos no son los mismos en cada
uno de ellos.
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Universal de los Derechos del Hombre, tanto en su preambulo como en
sus articulos 1, 2y 7, laigualdad de los seres humanos, tanto en dignidad,
como en derechos, y en cuanto a la proteccion de esos derechos, sin
distincion por causa del sexo, no debe existir inconveniente para que el
Derecho proteja a las parejas maritales constituidas por personas del
MISMO Sexo.

Ese postulado universal ha servido de base para que modernos preceptos
constitucionales adopten una concepcion de las uniones maritales bajo el
sustento de estar integrada por personas sin hacer distincion en cuanto a
los aspectos de identificacion sexual; precepto que también se reconoce
en el citado articulo 68 de la Constitucion del Ecuador.

l.4. La realidad actual del concubinato como union de Derecho

La existencia histérica del concubinato o unién de hecho y su actual
reconocimiento como alternativa de integracion familiar han obligado a su
inclusion dentro de los ordenamientos juridicos, por lo cual, dichas
premisas conducen a la interrogante: ¢El concubinato constituye en el
presente una union de hecho o una unién de Derecho?

La unica respuesta que la l6gica juridica permite es que se trata de una
unién de Derecho, por lo cual, la denominacion que se le ha venido
otorgando aparece equivocada para el contexto legal.

Como acto entre humanos, el concubinato se convierte en un acto juridico
y no en un acto de hecho. Esto porque objetivamente, los actos de hecho
no ingresan al mundo del Derecho y estan fuera sus perimetros; mientras
que el acto juridico es aquel que ha sido reconocido por la legislacion vy,
como tal, genera efectos obligatorios, por ello, se puede afirmar que la
unién de hecho, constituye un ejemplo valedero de un acto juridico, sobre
todo porque su finalidad es especificamente juridica.

Es menester enfatizar en este punto que, para que el concubinato sea
concebido como un acto juridico, debe cumplir con los requisitos
esenciales exigidos para este, como son: manifestacion de voluntad,
capacidad, objeto, finalidad y forma; lo cual deriva en que, siendo el
concubinato un acto juridico en la actualidad, seria equivocado y a la vez
contradictorio seguir nominandolo como una union de hecho.

La concepcion juridica actual que incluye a la union de hecho dentro de
las instituciones del Derecho de Familia se presenta incuestionable, ya que
si bien surgio fuera de la formalizacion exigida por el ordenamiento legal,
dicho aspecto no impide que, durante su desarrollo en la vida de pareja,
genere consecuencias que el Derecho esta obligado a proteger.

La union marital no formalizada mediante matrimonio ha dejado de ser una
relacion de hecho y se ha convertido en una institucion que ha sido objeto
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de regulacion inicial a través de la jurisprudencia y de acogimiento
posterior por parte de la ley, asi como en un objeto de estudio por parte
de la doctrina, 1o que ha permitido fomentar una tendencia hacia el
reconocimiento de sus efectos juridicos personales y patrimoniales, tal
como ocurre en el matrimonio, con un horizonte centrado en la eliminacion
de diferencias discriminatorias que no tienen cabida en un Estado
constitucional de justicia y derechos como es el caso de Ecuador.

Vinculando el cuestionamiento que este trabajo realiza sobre el
equivocado uso que se le ha venido dando a la expresion union de hecho
para nominar a las uniones maritales no matrimoniales, se afirma que
deberia denominérsele “pareja no casada”®; inclusive en Colombia, al
analizar el articulo 1 de la Ley 54 que define la union marital, se ha
sostenido que la expresion union marital de hecho y comparieros son las
unicas que deben darse a la unidn extramatrimonial y a quienes la
componen.

No obstante la conclusion juridica que presenta este trabajo, no se puede
descartar totalmente la denominacion union de hecho, que puede ser
utilizada con correccion para la designacion de aquellas uniones que se
constituyen entre personas que no estén en posibilidad de casarse, sobre
todo porque juridicamente tampoco seria aceptable reconocer una
relacion entre personas que no estén libres de vinculo matrimonial.

Toda relacion que se constituya entre una persona vinculada con un
matrimonio no disuelto y una persona libre de vinculo matrimonial; o entre
quienes estan vinculados matrimonialmente con otras personas, aunque
estén separadas de estas, generan actos de facto no aceptados por el
Derecho, por consiguiente, en estos casos especificos, lo apropiado seria
nominarlas uniones de hecho.

Este trabajo no pretende presentar potenciales denominaciones para las
relaciones maritales no matrimoniales hoy reconocidas por el Derecho, ya
que aquello debe ser objeto de nuevos estudios que permitan precisar una
denominacion que se ajuste a la realidad social y juridica de esta
institucion.

CONCLUSION

El concubinato es una institucion histérica que ha existido como
consecuencia de la realidad social de las relaciones de pareja, por lo cual
fue ineludible su concepcidon y aceptacion, aungue no siempre a nivel
legal. Se afirma que surgi6 y fue frecuente en Roma, distinguiéndose de
las nupcias matrimoniales, tanto por la posicion juridica inferior que

*® TURNER SAELZER, Susan., 2007. Reseiia de la pareja no casada. Derechos y obligaciones, de N. J.
NOVELLINO, Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Volumen XX, Valdivia, 363.
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ocupaba la mujer, como por la condicion juridica de los hijos concebidos
en este.

El desarrollo de la concepcion de la libertad humana y de los derechos
fundamentales de las personas, permiten destacar no soélo el derecho a
contraer matrimonio, sino también el derecho a formar una vida de pareja
sin casarse, en base a lo cual, el concubinato se convierte en una
alternativa valida al matrimonio.

El origen de las familias se ha cimentado tanto en las uniones
matrimoniales como en aquellas relaciones maritales sin vinculo nupcial,
consecuentemente, la proteccion del Derecho de Familia y del Derecho
Patrimonial debe alcanzar a todos los grupos sociales con independencia
de ese origen, generando iguales efectos juridicos para todos ellos, tanto
para los miembros de la pareja, como para los hijos concebidos por esta.

Como resultado de la vigencia del concubinato en la realidad social, el
Derecho en Ecuador y a nivel global se vio obligado a regularlo con normas
similares o iguales a las prescritas para el matrimonio, por lo cual mantiene
un status juridico equivalente a este, que lo convierte, no en una union de
hecho, sino en una union de Derecho, aplicable incluso para las parejas
homosexuales.

En Ecuador, adicionalmente, el concubinato, inclusive, ha sido reconocido
legalmente como una forma de estado civil, con posibilidad de inscribirlo
en el registro respectivo; lo cual permite identificarlo como una institucion
que genera efectos juridicos similares a los que derivan del matrimonio.

La denominacion union de hecho, debe quedar limitada unicamente para
aquellos casos de parejas constituidas por quienes se encuentren
vinculados con matrimonios no disueltos legalmente, ya que aquellas
uniones no mantienen amparo juridico en la actualidad.
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RESUMEN

Los retos de un mundo globalizado con una creciente deuda ecolégica
replantean la urgencia de alcanzar un nuevo paradigma de desarrollo
humano sustentado en los pilares de: equidad, sostenibilidad, crecimiento
econoémico, participacion y seguridad ciudadana. Asumiendo el
paradigma de la complejidad, se trata entonces de una construccion
permanente que enlace lo publico con la triple sostenidad del desarrollo.

El término Politicas Publicas esta asociado a la intervencion del Estado en
la elaboracion de medidas que tributen a solventar dificultades sociales.
Diferentes cientistas sociales han realizado diversos analisis que han
enriquecido la literatura tedrica sobre estos temas y se han convertido en
una importante herramienta en diferentes areas econdémicas como el
mercado laboral, las finanzas publicas, el desarrollo social y econémico,
la organizacion industrial, etc.

No obstante es insuficiente el debate es amplio y en construccion, lo que
nos lleva a identificar como pregunta de investigacion: ;Constituyen las
politicas publicas disefiadas, ejecutadas y evaluadas un instrumento
efectivo de gestion, capaz de lograr los objetivos y propdsitos del enfoque
de desarrollo que lo sustenta?

Lo anterior, ha motivado la construccion del presente trabajo, que tiene
como objetivo sistematizar una metodologia para la formulacion de
politicas publicas, estructuradas en tres partes: la primera brinda los
elementos generales para disefar una politica; la segunda, muestra los
aspectos a cumplir para lograr una correcta implementacion y la tercera,
se presenta la secuencia para obtener una evaluacion precisa.

Se ha utilizado una metodologia de tipo cualitativa, revision bibliogréfica,
utilizando la técnica del analisis documental

Palabras clave: desarrollo, sostenibilidad, politicas publicas, deuda
ecoldgica

1. LO PUBLICO Y LA TRIPLE SOSTENIDAD DEL DESARROLLO
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Lo publico se asocia a aquello que es de interés y utilidad comun, que
debe ser protegido en forma publica y se entiende que el mecanismo mas
apropiado para ello son las instituciones creadas por el Estado, y la accion
de ellos mediante politicas publicas.

Lo publico es gestionado a través de politicas publicas, las cuales a su
vez se sustentan en enfoques de desarrollo que permiten establecer las
relaciones, implicaciones y acciones para la intervencion de las
autoridades publicas (Ochoa, 2013) .

Los diferentes enfoques de desarrollo pueden ser una perspectiva para
guiar la accion e intervencion de las autoridades publicas, a través de los
diferentes planes y programas de desarrollo econémico y social (Sen,
2000).

El uso de los conocimientos como fuerza productiva directa en la época
de la IV Revolucion Industrial crea nuevos retos y posibilidades para hacer
un uso mas eficiente de los recursos publicos , enfocandose a aspectos
de creciente importancia como la interculturalidad , la subordinacion del
capital en la vida individual y social al trabajo, la conciencia ecoldgica |,
entre otros y generar/adecuar las politicas publicas a las exigencias
contemporaneas de los procesos de desarrollo econémico y social. El
objetivo es mucho mas complejo se trata de alcanzar el crecimiento
incorporandole la variable ecoldgica (Sachs, 1981)

Asumiendo el paradigma de la complejidad, se trata entonces de una
construccion permanente que enlace lo publico con la triple sostenidad
del desarrollo. 59

Crecimiento econdémico sostenido;
Aumento del bienestar y el empleo;

Cuidado, preservacion del medio ambiente y recuperacion de la deuda
ecoldgica60.

Como sefialo la Cumbre de Rio en su principio 4: A fin de alcanzar el
desarrollo sostenible, la proteccion del medio ambiente deberia constituir

>° El uso del concepto de sostenibilidad se ha tornado excesivo y fraudulento convirtiéndolo en poco operativo
y en ocasiones se subordine a los fundamentos del sistema econédmico dominante. Como critica a este
concepto ha surgido la teoria del decrecimiento sostenible que plantea la alternativa de deslocalizar la
actividad productiva hacia los paises en desarrollo que realmente son los que asumen el impacto negativo de la
deuda ecoldgica (Russi, 2003)

* La deuda ecoldgica se entiende como la obligacion contraida por parte de los paises enriquecidos a
consecuencia del expolio continuado de los recursos naturales de los paises empobrecidos , un intercambio
comercial desigual con estos y el aprovechamiento exclusivo del espacio mabiental como sumidero de sus
recursos ( Russi, et al 2003)
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parte integrante del proceso de desarrollo ( Organizacién de Naciones
Unidas , 1992)

2- CONCEPTO DE POLITICAS PUBLICAS

El término Politicas Publicas tiene un caréacter polisémico, pero desde la
perspectiva de las Ciencias Sociales, segun (de Kostka, 2013), se refiere
a un conjunto de acciones para la resolucion de problemas concretos.
(Subirats, 1989) fundamenta este criterio al expresar que el término se
suele emplear dentro de un campo de actividad como medio para alcanzar
determinados fines por parte de las autoridades publicas. Su uso, por
tanto, esta asociado a la intervencion del Estado en la elaboracion de
medidas que tributen a solventar dificultades sociales.

“Toda accién publica persigue incidir en la sociedad al intervenir sobre
aquellas necesidades y problemas que hayan sido detectados con el
objetivo de generar un impacto o cambio positivo en esa realidad. Para
ello se concretan y articulan objetivos a los que debe darse respuesta a
través de la puesta en marcha de una serie de instrumentos.” (Bueno,
2013, pag. 25)

Las politicas deben ser concebidas teniendo en cuenta varias areas de
analisis: los beneficios y repercusiones en la sociedad; el desarrollo social,
la economia, la infraestructura y expansion de las vias generales de
comunicacion, de las telecomunicaciones, de la salud y de la seguridad
publica, entre otras; los planes de desarrollos anuales, quinquenales, etc.;
los presupuestos de los estados y las administraciones autbnomas vy
municipales; la administracion publica o sistema burocréatico y sus
planificaciones.

El éxito de las politicas publicas depende del adecuado cumplimiento de
las fases de diseno, implementacion y evaluacion. Cada una de estas
etapas es clave para que las politicas alcancen la mayor efectividad social
posible (Maggiolo & Perozo, Politicas publicas: Proceso de concertacion
Estado-Sociedad, 2007), deben ser concebidas inicialmente y no como
procesos independientes y externos. Su correcta concatenacion vy
engarce resulta decisivo en la obtencion de efectos favorables. Diaz
(2013) refiere que los gobiernos deben seguir de cerca todo el proceso de
implementacion, de manera que se logre un mejor aprovechamiento de los
recursos y un diagnostico mas certero de la situacion que se quiere
transformar (de Kostka, 2013). Se debe partir de las necesidades de los
MIiSMOoSs grupos sociales a quienes van a ir dirigidas, para poder llevar a
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cabo la implementacion de proyectos reales, viables y sustentables, para
lo cual se necesita del trabajo de equipos multidisciplinares.

La concepcion de cualquier politica debe realizarse sobre la base de tres
componentes sustanciales: los principios que la orientan (la ideologia o
argumentos que la sustentan); los instrumentos mediante los cuales se
ejecutan (incluyendo aspectos de regulacion, de financiamiento, y de
mecanismos de prestacion de las politicas) y los servicios o acciones
principales que se llevan o deberian llevarse a cabo de acuerdo a los
principios propuestos. Ademas, debe incluir la realizacion de la fase de
evaluacion, la cual determina la efectividad lograda en el programa. El
presupuesto destinado al cumplimiento de la misma, debe contener al
proceso de evaluacion, pues este es sumamente importante en la
determinacion de los errores cometidos y en la identificacion de los
aspectos que se deben mejorar.

3. LAS FASES DE ELABORACION DE LAS POLITICAS PUBLICAS.

3.1 La Fase de Disefo.

La formulacion de Politicas Publicas se realiza a partir del cumplimiento de
varias etapas. En la bibliografia consultada, los distintos autores
estudiados refieren diferentes pasos a seguir para el cumplimiento de
cada una de estas etapas, como se muestra en el cuadro 1. Seflalan como
elementos comunes en la formulacion de las politicas: al reconocimiento
del problema, la identificacion de la cartera de alternativas, la
implementacion de la accidn que mas se adecuUe a una soluciéon optima y
la evaluacion de los resultados obtenidos.

Cuadro 1: Pasos para la formulacion de Politicas Publicas, por autores
(1984-2013)

Autor Fases de las Politicas Publicas

(Rose, 1984) 1) Identificacion y definicion del problema; 2) formulacion

de las alternativas de solucion; 3) adopcién de una
alternativa; 4) implementacion de la alternativa
seleccionada; 5) evaluacion de los resultados obtenidos.

(Subirats, 1) Percepcion y definicion del problema; 2) intereses
1989) afectados; 3) grado de organizacion; 4) acceso a los

canales representativos; 5) consecucion del estatuto
propio del tema a incluir en el programa o0 agenda de
actuacion de los poderes publicos; 6) formulacion de una
solucion o acciéon de respuesta; 7) establecimiento de
objetivos y prioridades; 8) soportes politicos
presupuestarios y administrativos de la solucion
propuesta; 9) implementacion o puesta en practica de la
politica; 10) evaluacion y control de los efectos
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producidos y mantenimiento; 11) revision o terminacion
de la politica.

(Maggiolo & 1) Reconocimiento del problema e inclusion en la agenda
Perozo, del gobierno; 2) posibles soluciones al problema; 3)
Politicas aceptacion y reconocimiento de la propuesta de
publicas: solucion; 4) implementacion y evaluacion de la

Proceso de propuesta; 5) seguimiento y evaluacion de los resultados;

concertacion 6) evaluacion y seguimiento del impacto.

Estado-
Sociedad,
2007)
(Diaz E. , 1) Selecciéon del problema; 2) analisis de la posible
2013) politica; 3) toma de decisiones; 4) monitoreo; 5)
evaluacion de los resultados.

Fuente: Elaboracion propia

La formulacion de las politicas publicas depende de tres fases
fundamentales (ver figura 1), las cuales obedecen al encadenamiento de
una secuencia de acciones. Cada una, a su vez, depende de la realizacion
de la anterior y es determinante en el resultado de la politica. La
formulacion puede resultar un proceso complejo pues la determinacion de
cada uno de los elementos que conforman las fases no siempre ocurre de
forma Optima. Lo anterior puede incidir luego en el enfrentamiento de
obstaculos durante el curso del programa. Por tanto, el cumplimiento de
cada eslabon en las tres etapas es fundamental en la obtencién de
resultados exitosos.

Diseno —_— Implementacion |—> Evaluacion
1. Identificar un problema. 1. Articular la propuesta 1. Identificar una pregunta.
Verificar que el problema de politica dentro de la 2. Verificar que la pregunta
actualmente existay agenda publica. pueda ser contestada.
pueda ser resuelto. 2. Plantearlas decisiones 3. Formular una hipétesis.

3. Generaruna teoria de por atomar. 4. Disefar la evaluacion.
qué el problema existe. 3. Identificar la posible 5. Realizar un anélisis de
4. Diagnosticar qué politicas legislacién para cumplir costo-beneficio de la
se han aplicado para la politica. evaluacion.
resolverlo. 4. Aplicar la Politica. 6. Difusion de los resultados
5. Disefar la politica (incluye 5. Ejecutar el Monitoreo. obtenidos.

actores y estimaciones de
escenarios).

6. Realizar un analisis de
costo-beneficio de la
propuesta de politica.

Figura 1: Mapa Metodoldgico para la Formulacion de Politicas Publicas.
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Fuente: Elaboracion propia.

El punto de partida en la formulacion es el desarrollo del proceso de
disefio, que tiene el objetivo de seleccionar la propuesta de politica mas
viable. Esta fase parte de la identificacion inicial de un problema cuya
resolucion es de interés para las autoridades publicas, ya sea por
demandas sociales, necesidades identificables, compromisos politicos,
etc. Es importante resaltar que la simple identificacion del problema no da
idea de como solucionarlo. Es por eso que este paso esta acompanado
de un estricto estudio de las causas que o provocan y del sistema de
problemas que puede generar a su vez, para elaborar una teoria que
explique por qué existe dicho problema. Esta es la base para la
concepcion de la politica pues permite esbozar cuéles variantes usar para
una adecuada solucion (Ruiz, 2013).

Sobre el estudio del problema (Martinez, 1995) y (Diaz C. , 2014) sefialan
la importancia de definir elementos que faciliten la comprensiéon de sus
causas, su impacto, su naturaleza, su dimension temporal, entre otras,
como parte del analisis del fendbmeno a tratar.

En la figura 2 se sintetizan los principales aspectos a tener en cuenta para
la identificacion del problema a tratar:

-la naturaleza de las cuestiones involucradas

-su especificidad (si es concreto o abstracto, si es una
necesidad concreta o una demanda de derechos, etc.)

- su impacto social y espacial (grupos sobre los que se
quiere impactar - grupos objetivos, beneficiarios,
espacios territoriales afectados, etc.)

Identificacion de un -sus antecedentes

problema

-los procedimientos y vias institucionales establecidas
para su recepcion y tratamiento

-su complejidad, en términos de sus componentes e
interacciones

-su dimension temporal
-relacion entre el problema y otros

(interdependencias, secuencias, resoluciones
necesarias y contingentes)

Figura 2: Identificacion de un problema
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Fuente: Elaboracion propia a partir de (Martinez, 1995) y (Diaz C. , 2014).

Martinez (1995) también propone que la identificacion del problema se
realice en dos sentidos:

Mediante la vision retrospectiva: Depende de la comprension histérica del
problema y de las ideas desplegadas en su entorno. Esta comprension es
fundamental para identificar tendencias y para generar hipoétesis sobre su
desenvolvimiento futuro.

Mediante la vision prospectiva: Supone la disponibilidad de proyecciones
sobre el curso de los eventos, tanto como consecuencia de las distintas
alternativas de la accion como en ausencia de acciones. Esta vision debe
considerar la incertidumbre propia del proceso mismo de formulacion.
Este no es lineal sino iterativo, pues desde el momento en que se define el
problema hasta la concepcion de la politica, se pueden desencadenar
episodios que modifican las bases de la elaboracion y que alteran los
datos relevantes para establecerla.

Luego de haber identificado el previa y se procede a la elaboracion de
una posible politica alternativa teniendo en cuenta los recursos
disponibles. En este paso, se debe comprobar que la propuesta que se
esta elaborando realmente resuelva el problema en cuestion, pues no
siempre el disefio responde a la verdadera causa que lo genera. Ruiz
(2013) destaca que se debe realizar una jerarquizacion del sistema de
problemas y posibles soluciones identificados, con el fin de poder
enmendar paulatinamente cada uno, teniendo en cuenta la distribucién del
financiamiento y la prioridad de objetivos.

Las propuestas de solucion al problema deben ser analizadas desde la
Optica de viabilidad, factibilidad y permisibilidad. La primera se refiere a la
coincidencia del programa con los lineamientos politicos del gobierno;
mientras que la segunda y tercera, a la posibilidad de dar cumplimiento al
objetivo de la politica con eficacia y eficiencia a través del uso 6ptimo de
la tecnologia, los recursos, la organizacion administrativa y operativa.
Sobre la viabilidad de la politica Martinez (1995) agrega que puede ser
analizada desde cuatro perspectivas, que comprenden:

La viabilidad politica: Consiste en la previsién de la disponibilidad de
recursos por parte del gobierno para la conduccion del ciclo de la politica
sin sometimiento a restricciones impuestas por los comportamientos de
otros actores. Debe incorporar la capacidad de generar apoyos, de
movilizar recursos suficientes para llegar al publico que se quiere
beneficiar, debe estimar la vigencia efectiva del programa y la
preservacion de su legitimidad.®' Asi mismo, al establecer que el disefio

ot Segun Martinez (1995) la vigencia efectiva de la politica y la preservacion de su legitimidad pueden estar sujetas
a variaciones, pues puede suceder que frente a cierta politica un grupo con alta reputacion en la sociedad - por su
trayectoria o por constituir la expresion simbdlica de valores altamente estimados - se oponga al curso de la misma.
En este caso, el programa puede perder legitimidad aun cuando no se afecte de forma inmediata su vigencia.
Consultar (Martinez, 1995, pags. 35-37).
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es un proceso cognitivo que alimenta a la decision politica, este se concibe
sobre la base de establecer estrategias para la recepcion y aceptabilidad
de la propuesta de politica.

La viabilidad técnica: Se define por la disponibilidad y la utilizacion del
conocimiento adecuado en las fases de disefio (sobre todo, en la
definicion de la situacion, la elaboracion de previsiones y la determinacion
de las relaciones de causa-efecto operantes) y de implementacion (con
respecto a las tecnologias, los modos operativos, sistemas de informacion,
etc.).

La viabilidad institucional y operacional: Esta dada por la capacidad de
gestion dependiente del marco organizacional de la politica, de los
recursos movilizados y de su administracion.

La viabilidad social: Estéa referida a la aceptabilidad de la politica por parte
de los supuestos beneficiarios o destinatarios.

Cabe sefialar que, segun sea ponderado el peso de cada una de las
dimensiones de la viabilidad en el proceso de conformacion de la
alternativa de politica se podra interpretar, de manera mas segura, las
posibles deformaciones que generan en la etapa de implementacion. Si el
peso fundamental esta dado en la viabilidad politica se puede incurrir en
posturas voluntaristas; si se ubica sobre el conocimiento (viabilidad
técnica) se puede penetrar en el campo de las orientaciones
tecnocraticas; si se considera que son criticas las variables vinculadas a
las estructuras y los procedimientos organizacionales (viabilidad
institucional y operacional), se corre el riesgo de terminar en formulaciones
formalistas, con frecuencia de tipo juridicista; y finalmente, si el énfasis
determinante se localiza en la viabilidad social, se puede caer en
deformaciones sobre la interpretacion de las posturas de los beneficiarios
0 sobre las bases de la propia politica. (Martinez, 1995, pags. 35-37).

Bueno (2013) apunta que las propuestas de politicas alternativas se
disefian tomando como referencia los distintos enfoques basados en las
teorias del problema, de la implementacion, del programa, de la
racionalidad o de la coherencia. En el cuadro 2 se sintetizan los principales
aspectos que distinguen a cada uno de estos enfoques.

Cuadro 2: Enfoques de Disefios de Politicas Publicas basados en la
teoria

(1991-2012)
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Enfoques de Disefio

Elementos distintivos

Basado en la
teoria del
problema
(1991)

La estrategia politica debe partir de un analisis
riguroso de la realidad mediante el establecimiento y
caracterizacion de los problemas y necesidades de
base para observar sus causas y consecuencias en
pos de formular objetivos y metas que contribuyan a
su superacion. El anélisis de la evaluacion del contexto
asociado a la estrategia, permitira determinar el grado
de cobertura de la intervencion publica al detectar si
esta se ha sobreestimado o subestimado.

Basado en la
teoria de la
implementacion
(1998)

Aunqgue parte del analisis del contexto, estableciendo
las relaciones causa-efecto, estudia las acciones que
conforman el contenido estratégico de las politicas a
través de un mapa de relaciones fines-medios entre
instrumentos, medidas y objetivos. No
necesariamente, las estrategias de intervencion
aparecen explicitadas en un documento programatico
de forma estructurada y clara, pero su concertacion,
desde los objetivos hasta los instrumentos, permite
insertar, con facilidad, una propuesta de indicadores
asociados a cada nivel establecido que seran, en
caso de cumplirse, los que viabilicen el seguimiento y
evaluacion de la politica.

Basado en la
teoria del
programa
(2001)

Indaga sobre aquellos aspectos que determinan las
condiciones y las razones bajo las cuales las politicas
funcionan o no. A través de este enfoque se
determinan también las hipodtesis de accion que
reflejan, en la poblacién objetivo, comportamientos
derivados de la propia accion de intervencion.

Basado en la
teoria de la
racionalidad
(2008)

La evaluacion de la racionalidad propicia un marco
clarificador en fases, incluso previas a la aplicacion de
la intervencion publica, sobre los aspectos clave en
las relaciones causa-efecto derivados de la teoria del
problema, a los que debe dirigirse la politica. A través
de este enfoque se detectan las interrelaciones entre
la politica disefiada y los problemas presentes en el
contexto, asi como los comportamientos generados en
la poblacion objetivo, derivados de la propia accion de
intervencion.

Basado en la
teoria de la
coherencia
(2012)

Analiza la afinidad y vertebracion de la estrategia
estructurada para divisar las posibles sinergias entre
objetivos o actuaciones en el contexto politico e
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institucional que acompana la accion del gobierno
aplicada.

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Bueno, 2013).

Posteriormente, es conveniente identificar los posible actores interesados
en la aplicacion de la politica en aras de clarificar las posiciones de estos
o de los participantes con respecto a su papel en la misma; delimitar los
factores que alimentan u obstaculizan la percepcion y evaluacion del
problema por los grupos sociales; definir los recursos de cada uno de
estos actores que son movilizados a lo largo del proceso; hallar las
relaciones entre ellos y el caréacter de las mismas (colaboracion,
competencia, conflicto), asi como las actitudes frente a distintas
alternativas de resolucion. Los actores suelen ser miembros de distintos
grupos de poder del Estado (Congreso y Poder Ejecutivo), de diferentes
organizaciones publicas (que procesan los aspectos sustantivos,
presupuestarios y formales), de ambitos particulares de los Ministerios y
otros, que incluye organizaciones que representan intereses o
perspectivas particulares, circulos profesionales, entidades académicas,
especialistas, etc. (Martinez, 1995).

Cabe destacar que la inclusion (o exclusion) de actores explica la
estructura que asuma la politica, los temas sobre los que se focaliza, las
propuestas consideradas y la legitimidad del proceso. Por consiguiente,
dicha incorporacion debe resultar a partir de una adecuada apreciacion
de costos y beneficios. A mayor numero de participantes, mayor el tiempo
demandado por el proceso, mayor generalidad de las cuestiones
resueltas, mayor dificultad para conseguir CoOnsenso Yy mayores
dificultades para arribar a conclusiones (Martinez, 1995). Por tanto, debe
elegirse con cuidado los actores que participaran en la politica, teniendo
en cuenta las conveniencias o0 no, que implican su posible incorporacion.

Una cuestion fundamental durante esta fase, consiste en la anticipacion y
explicitacion de las consecuencias, ventajas y desventajas que se pueden
presentar en el curso de la politica, asi como la estimacion de efectos
inducidos y efectos buscados. En esta etapa se realiza el transito hacia lo
concreto y lo especifico de la accidon requerida para la superacion del
problema. Por tanto, el disefio de la propuesta final de politica debe incluir
la formacion de la capacidad de superar las posibles adversidades vy
obstaculos a enfrentar en las fases posteriores. Es importante referir, que
no siempre este analisis se incluye en esta fase. Sin embargo, en la medida
que exista una proyeccion mas fiable de los posibles escenarios sera mas
certera la efectividad del programa. Algunos analistas incorporan el uso
de técnicas prospectivas para la estimacion de los escenarios. Esta etapa
culmina con la realizacion de un estimado sobre el costo de la
implementacion de la politica, en cuanto a recursos humanos, fisicos,
financieros y tecnoldgicos.

Finalmente, la propuesta de politica que es seleccionada se debe dar a
conocer mediante una declaracion que explicite la decision adoptada,
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definiendo sus objetivos, su marco juridico, administrativo y financiero. La
posterior aplicacion de esta alternativa depende de la adecuada
determinacion del instrumento requerido para la formulacion de la politica,
de la tramitacion legislativa, la promulgacion y la divulgacion. Todas estas
tareas exigen técnicas de negociacion efectiva, de toma de decisiones,
de planificacion y programacion, de disefio de normas atendiendo a
analisis de coherencia politica y adecuacion juridica, de determinacion de
mecanismos de coordinacion, consulta y asignacion de recursos (Diaz C.
, 2014).

3.2 La Fase de Implementacion

La fase que sucede al disefio es la implementacion, que corresponde al
momento donde se pone en marcha el programa y que debe responder a
su concepcion inicial. Revuelta (2007) expone que se trata de la etapa que
ocurre entre las declaraciones formales de la politica y el resultado final
alcanzado. Puede ser influenciada por diversas variables independientes
—actores y factores— que pueden apoyar, alterar u obstruir el cumplimiento
de los objetivos originales. Comienza por la articulacion de la politica
dentro de la agenda publica a partir de la planificacion y organizacion del
aparato administrativo y de los recursos humanos, financieros, materiales
y tecnolégicos necesarios para la ejecucion.

Este primer paso, concebido como articulacion, tiene como propdsito
coordinar puntualmente cada uno de los momentos necesarios dentro del
proceso de implementacion. Es donde se realiza el planeamiento de la
politica, de modo, que quede establecida cada accion a cumplir en
funcion de los objetivos propuestos. Para ello se deben analizar, a detalle,
los objetivos generales y especificos que fueron construidos en la fase
anterior y el rol que asumen los diferentes actores. Ademas, se debe
seleccionar el nivel de ejecucion de cada etapa del programa; establecer
la estrategia organizacional para la ejecucion, monitoreo y evaluacion;
elaborar mecanismos de coordinaciéon y comunicacion; declarar las
unidades ejecutoras y responsables; estimar el calculo de los
cronogramas fisicos y financieros a cumplir; constituir el sistema de
informaciones; programar la capacitaciéon y concientizacion tanto de
actores como de beneficiarios; y definir las formas de difusion y publicidad
(Diaz C. , 2014).

Seguidamente, se deben establecer decisiones sobre posibles acciones
de emergencia ante conflictos potenciales entre o previsto y lo
contingente; entre lo formalizado y realizado; entre los juicios de valor y las
consideraciones técnicas, entre las posibilidades y las restricciones; entre
los mandatos de la jerarquia politica y las demandas de los receptores de
las prestaciones. Esta fase implica la confrontacion de tensiones,
ambigUedades y conflictos que hacen que el desarrollo efectivo de las
acciones de la politica siga senderos, muchas veces, alejados de las
previsiones contenidas en la fase de disefio. Segun Martinez (1995) la
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implementacion es concebida también como un proceso de aprendizaje,
de evolucion y de innovacion pues desarrolla la capacidad de tomar
rapidas decisiones ante contextos inesperados. Permite incorporar
informacion que luego, se introduce en marcos conceptuales, se procesa
y se evalla, para transformar una realidad especifica.

Una vez completada la articulacion de la politica dentro de la agenda
gubernamental, se procede a la elaboracion de la legislacion que
garantice el cumplimiento de la politica. Generalmente, las autoridades
publicas (Estado, gobiernos, instituciones, etc.) aprueban legislaciones
para registrar los procedimientos que deben efectuarse en la aplicacion
de la politica, con el objetivo de dejar establecido el cronograma
adecuado que se debe desarrollar. Posteriormente, se aplican las
acciones previamente legisladas por parte de los ejecutores que, a su vez,
estan sujetos a las orientaciones y el control establecido. La
implementacion requiere acciones interrelacionadas, algunas de las
cuales pueden ser realizadas por distintos ambitos organizacionales. Esto
abre la posibilidad de recurrir a distintos mecanismos, cada uno de los
cuales permite la coordinacion mediante la programacion de tareas, el
ajuste mutuo, los mecanismos de intermediacion, etc. (Martinez, 1995).

Las politicas publicas pueden implementarse de forma directa por la
administracion gubernamental o a través de mecanismos indirectos. Para
ello deben considerarse las capacidades de los agentes que intervienen
en el programa. Segun (Revuelta, 2007) el rol que asuman los actores
involucrados, es decisivo en el funcionamiento de la politica. Las
imperfecciones en la colaboracion entre ellos, la falta de comunicacion, y
las capacidades o actitudes que no desarrollen pueden ocasionar
dificultades en el curso de la politica. La implementacién no es un proceso
despersonalizado. Supone actores cuyos comportamientos deben
articularse y coordinarse, responden a una estrategia de construccion de
apoyos y promueven lealtades y compromisos.

Cuando no existe coordinacion entre los actores por razones de distancia
social, espacial o jerarquica, las probabilidades de distorsiones en la
implementacion son elevadas. Las instituciones que lideran una politica
juegan un papel central: constantemente hacen apreciaciones de las
situaciones enfrentadas y redefinen las prioridades. Sus comportamientos
no solo alteran los cursos de accion, sino que también modifican su
contexto de operacion entablando alianzas, fortaleciendo a algunos
actores sociales, generando expectativas y demandas, y creando la
imagen publica de la politica (Martinez, 1995).

Es necesario delimitar la relacion entre instituciones lideres y las
participantes en funciéon de definir los margenes de autonomia y libertad
de accion de los segundos en relacion a los primeros. Este es un aspecto
gue incide notablemente en la alteracion del disefio de la politica. Debe
existir jerarquia entre las instituciones que participan, el establecimiento
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de responsabilidades y de actividades a realizar, asi como control sobre
las acciones y recursos.

Sin embargo, el exceso de centralizacion de responsabilidades pudiera
ser nocivo para el desempefio de la politica. Por tanto, es preciso que cada
institucion juegue el rol que le corresponde sin alterar el funcionamiento
de las otras participantes. La construccion de redes entre Estado,
organizaciones no gubernamentales y comunidades de base es clave en
el engranaje de cada una de las posiciones a jugar dentro de la politica.
Debe existir retroalimentacion de la informacion obtenida, espacios de
conversacion y de analisis sobre los procedimientos, teniendo en cuenta
las restricciones a las que estan sujetas las instituciones, asi como la
conciliacion de los requerimientos de la politica con las capacidades
organizacionales.

La implementacion no se concibe como el resultado de una enunciacion
de propositos, sino como la convergencia de un conjunto de decisiones y
de logicas organizacionales que van concretando resultados e impactos
(Diaz C. , 2014). Esta fase permite crear oportunidades para aumentar el
valor publico que genera la politica a partir de la capacidad que los actores
involucrados tengan para identificarlas dentro del flujo de acontecimientos
que se desarrollan (Cortazar, 2007). La implementaciéon generalmente se
acompana del proceso de monitoreo, pues este permite verificar qué
participantes toman el tratamiento, qué tan rapido se expande el
programa, qué recursos se han gastado y qué actividades se han
ejecutado segun lo planeado. Adicionalmente, brinda informacion sobre
los costos que, también, es necesaria para el andlisis costo-beneficio de
la politica. Es importante sefialar que el monitoreo y la evaluacion son
procesos distintos dentro de la politica:

El monitoreo: se lleva a cabo de manera continua para verificar, dia tras
dia o que sucede en el programa a través de la informacion recolectada.
Permite contrastar la actuacion de la politica contra los resultados
esperados, realizar comparaciones entre diferentes programas y analizar
tendencias a largo plazo. El proceso sistematico de supervision de la
ejecucion de actividades (y de sus diversas dimensiones), que tiene por
objetivo suministrar la informacion necesaria para introducir eventuales
correcciones que aseguren el logro de los objetivos establecidos (Diaz C.
, 2014).

La evaluacion: es periddica y objetiva sobre programas completados. Es
usada para responder preguntas especificas sobre el disefio, la
implementacion y los resultados. Constituye un proceso metddico y neutral
que hace posible el conocimiento de los efectos de un programa,
relacionandolos con las metas propuestas y los recursos movilizados.
Asimismo, facilita la identificacion, la recoleccion y la interpretacion de
informaciones Uutiles a los encargados de tomar decisiones y a los
responsables de la ejecucion y gestion de los programas (Abdala, 2004).
Al contrario del monitoreo, es susceptible a shocks externos que pueden
transcurrir en el periodo de tiempo donde se ejecute 0 depende de la
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interpretacion de los técnicos expertos. El monitoreo indica que un cambio
ocurrio; la evaluacion examina si el cambio fue debido al programa
(Angeles, Bautista, & Gadsden, 2011). Segun el tipo de pregunta que trate
de responder el analista se realiza su disefio, la metodologia de la politica
y se elabora su presupuesto.

3.3 La Fase de Evaluacion.

La evaluacion es la ultima de las fases en la formulacion de politicas
publicas. Es el momento donde se mide si el programa ha funcionado
segun lo planeado, cuél es su impacto y cual es su magnitud. Se apoya
de los datos recolectados mediante el proceso de monitoreo en aras de
comprobar si, efectivamente, la politica se implementd de la manera en
que se habia concebido. Segun Diaz (2014) consiste en la medicion y
analisis, a posteriori, de los efectos producidos en la sociedad por las
politicas publicas, especialmente en lo que se refiere a las realizaciones
obtenidas y a las consecuencias previstas y no previstas. En esta Ultima
fase, también se demuestra la efectividad del costo de la politica, es decir,
cual ha sido el costo total comparado con otras alternativas dirigidas a
resolver el mismo problema.

Sobre la importancia de la evaluacion Gertler (2011) destaca que si se
realiza de manera acertada puede proveer un conjunto de instrumentos
Utiles para verificar y mejorar la calidad, la eficiencia y efectividad de las
intervenciones en los distintos pasos de la implementacion. Por su parte,
Borraz (2014) fundamenta dicha importancia a través de dos elementos:
la realizacion de una comparacion que permita distinguir la efectividad
relativa de diferentes programas para adoptar el 6ptimo, y la elaboracion
de un anélisis costo-beneficio de los mismos, lo cual puede ser relevante
en presencia de restricciones en las finanzas publicas. Feinstein (2007)
defiende que la evaluacion se lleva a cabo con dos propdsitos principales:
para aprender de la experiencia, extrayendo lecciones que puedan
aplicarse con el fin de mejorar el disefio y la implementacion de politicas
publicas, y para la rendicion de cuentas al publico y/o a quienes han
aportado los recursos utilizados.

Bueno (2013) considera que es un instrumento de andlisis sistematico que
se aplica a los programas de intervencion publica con el fin de determinar
la calidad de su conceptualizacion y disefio, la eficacia y eficiencia en su
gestion y ejecucion, asi como los resultados e impactos de sus
actuaciones y medidas. Su funcion principal es valorar su oportunidad y
utilidad, una vez que se halla verificado que los recursos previstos se
aplicaron correctamente. No debe ser considerada, so6lo, como una
herramienta analitica-descriptiva, sino como un instrumento que proponga
las mejoras necesarias para su disefio o0 gestion en virtud de los problemas
socioeconémicos a los que ha de hacer frente.

Finalmente, Gertler (2011) afiade la necesidad de evaluar en el contexto
donde los hacedores de politicas y la sociedad civil demanden resultados
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creibles y confiables. Ademas, consideran que el impacto de la evaluacion
es crucial en la construccion del conocimiento sobre la efectividad de
programas de desarrollo que se preocupan por temas como la reduccion
de la pobreza, el mejoramiento de la salud, etc. El principal desafio para
lograr evaluaciones efectivas consiste en identificar la relacion causal
entre el programa y los resultados que son de interés. De modo que, una
buena implementacion de la politica, provee evidencia transparente vy
convincente que puede ser usada en las decisiones de politicas y en la
opinién publica.

En el proceso de evaluacion se debe tener en cuenta el publico al que va
dirigida, es decir, quién demanda su realizacién (académicos,
proveedores, hacedores de politica, técnicos, ejecutores, beneficiados,
etc.). La evaluacién no es un proceso externo o independiente de los
implementadores. Sin embargo, en dependencia del tipo de publico al que
esté dirigida se disefian las preguntas que debe contestar. Basicamente,
la evaluacion responde a tres tipos de interrogantes:

Preguntas descriptivas: para determinar la muestra y describir procesos,
condiciones, relaciones organizacionales y puntos de vistas de los
“stakeholders” o “actores claves interesados”.

Preguntas normativas: para comparar la muestra escogida con la que
hubiese podido tomarse, determinar los objetivos cumplidos, aplicar
acciones, inputs y outputs.

Preguntas de causa y efecto: para examinar resultados y los efectos que
tuvo la intervencion en los mismos.

Las interrogantes antes sefialadas permiten identificar los enfoques sobre
los cuales se realiza la evaluacion, segun (Winchester, 2011), estos se
clasifican en tres tipos fundamentales: la evaluacion de procesos, de
impactos y econdmica o de costo beneficio (ver cuadro 3). La presente
investigacion se subscribe al criterio de evaluacion de procesos, pues
permite: registrar y analizar todas las experiencias (positivas y negativas),
a través de la sistematizacion de la politica; evaluar el contexto
socioeconémico y politico en que se da la experiencia de interés;
identificar los actores involucrados y su peso especifico en los resultados;
estudiar la articulacion interinstitucional y el publico al que se dirige; e
informar de forma clara y objetiva a los responsables de la toma de
decisiones sobre la marcha de los programas estimulando la
retroalimentacion (Abdala, 2004).

Cuadro 2: Enfoques para la evaluacion de Politicas Puablicas
(2011)
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¢ Como se implemento

Evaluacion la politica? ;Por qué
: . Preguntas
de se implementd la o
o Descriptivas
Procesos politica en aquella
forma?
. ; Qué diferencia tuvo
Evaluacion AN . Preguntas
la politica? ;Por qué la
de o - de Causay
politica generd el
Impactos ; 5 Efecto
Impacto, o no*
¢ Los beneficios
generados justificaron
Evaluacion los costos incurridos? Preguntas
Econdmica ¢Como se generaron Normativas
los costos y
beneficios?

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Winchester, 2011).

El proceso de evaluacion se define tras el cumplimiento de cinco objetivos
fundamentales. El primero 1) establece la formulacién de una interrogante
que debe ser contestada. Por lo general, esta interrogante define el
enfoque que tomara la evaluacion (procesos, impactos, o econémica).
Seguidamente 2) se debe verificar si la misma puede ser contestada a
partir del disefio metodoldgico que se propone para la evaluacion, o si es
necesario elaborar otro que responda de manera exacta a la pregunta.
Una vez realizado este analisis, se debe declarar 3) una hipotesis sobre la
posible respuesta a la pregunta. Por ejemplo, la politica tendréa X impacto
sobre este tipo de poblacion determinada. Posteriormente, 4) se aplica la
evaluacion y se verifica la hipétesis. Finalmente, 5) se determina el costo
que implica la realizacion de la evaluacion.

Los objetivos anteriores se concretan en el desarrollo de cinco etapas: la
toma de decision respecto al cumplimiento de la evaluacion y su
reestructuracion; la constitucion del marco de referencia; la seleccion de
los evaluadores y planeacién de la evaluacion (incluyendo costos,
organigrama y cronograma); la implementacion y gestion; y finalmente, la
difusion de los resultados. En la primera etapa se se lleva a cabo el
acuerdo citado previamente entre los diferentes actores y su compromiso
con la evaluacion, clarificando las responsabilidades y las orientaciones
del proceso. En la segunda, se establecen los términos de referencia que
dan origen al marco-guia del proceso, y en la tercera se eligen los
evaluadores responsables de llevar a cabo el proceso (Abdala, 2004).

En esta etapa, se deben recoger los criterios del acuerdo marco generado
a partir de la decision de realizar la evaluacion, incluidos en los términos
de referencia, y transformarlos en los subprogramas a ser evaluados
(organigrama) y en las dimensiones e indicadores a medir, junto a la
seleccion de las herramientas a utilizar. Le sigue, la ejecucion y la gestion,
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donde se aplica el proceso de evaluacion a partir del disefio metodoldgico,
la recoleccion de datos y los sistemas de analisis propuestos. Por ultimo,
se procede a la difusion y valoracion de los

RESULTADOS OBTENIDOS.

La evaluacion puede ejecutarse apoyada de técnicas econométricas, en
dependencia de los datos recopilados para este proceso. Entre los
instrumentos econométricos mas utilizados se encuentran: la selecciéon
aleatoria, la discontinuidad en la regresion, diferencias en diferencias y el
matching. Cada uno de ellos presenta ventajas y desventajas en su
implementacion.

CONSIDERACIONES FINALES

Las politicas publicas son entendidas como programas o intervenciones
que realiza una institucion con poder gubernamental, ya sea el Estado o
gobiernos locales, con el fin de influir sobre el bienestar social de los
habitantes de una localidad determinada. Su formulacién comprende el
cumplimiento de tres procesos fundamentales: el disefio, la
implementacion y la evaluacion.

La fase de disefio inicia con la identificacion del problema a tratar, que
constituye objeto de interés por parte de las autoridades publicas. Para su
tratamiento, se deben estudiar las causas que I0 generan y sus posibles
formas de manifestacion, asi como los programas anteriores (si existen)
que se han desarrollado para resolverlo. Seguidamente, se proponen las
posibles variantes de programas que pueden solucionar el problemay se
analizan los costos que conllevan la aplicacion de los mismos. Estos
comprenden recursos financieros, fisicos, tecnoldgicos y humanos.

El siguiente paso viene dado por el proceso de implementacion, momento
donde se ejecuta la politica segun el disefio propuesto. Inicia con la
inclusion de la propuesta de politica dentro de la agenda publica, sigue
con la declaracion de decisiones a tomar frente a emergencias y
situaciones no previstas, continlia con el establecimiento de la legislacion
para cumplir los objetivos propuestos dentro de la politica y culmina con
la propia aplicacion del programa. Esta fase se acompafa del monitoreo,
instrumento que permite comprobar la forma en que esta siendo
desarrollado el programa, asi como realizar el analisis sobre los costos.
Una vez culminada esta etapa, le sigue el proceso de evaluacion, que
tiene como objetivo medir el impacto que ha tenido el programa sobre el
objetivo planteado, asi como la efectividad de su costo.

Esta ultima fase tiene gran importancia como parte de la construccion de
politicas publicas, pues fomenta el aprendizaje sobre como mejorar la
calidad, la eficiencia y efectividad en los distintos momentos que
componen la formulacion de las mismas. Es un proceso costoso, pero
necesario para garantizar resultados exitosos. Puede responder a diversos
enfoques, en dependencia del interés de los evaluadores. Sin embargo, la
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evaluacion de procesos se destaca dentro de los distintos enfoques, dada
la posibilidad que brinda para el analisis de las distintas fases que
conforman el proceso de formulacion de politicas.

La principal fuente para realizar la evaluacion es la recopilacion de
datos y comprende cinco momentos esenciales: la toma de decision
respecto al cumplimiento de la evaluacion; la elaboracion del marco de
referencia; la seleccion de los evaluadores y la planeacion del proceso; la
implementacion y gestion; y la difusion de los resultados. Puede apoyarse
de técnicas econométricas en dependencia de la recaudacion de datos
realizada, las cuales fortalecen la fidelidad de los resultados obtenidos
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RESUMEN

La problematica del control constitucional de los jueces surge con
el rompimiento del sometimiento del Juez unicamente a la ley,
entendiéndose ésta a la ley formalmente creada, vinculandose ademas a
la Constitucion, comprendiendo que ésta también es Ley, pero que a ésta
se deben de someter todas las creaciones del 6érgano legislativo. Es decir,
la Ley no puede contradecir a la Constitucion, por ser ésta la fuente
primaria del sistema normativo de un Estado de Derecho. Por lo tanto,
ocurre una ruptura donde el Estado de Derecho ya no se identifica
unicamente con el principio de legalidad, sino, ademas, con la
Constitucion, surgiendo el Estado Constitucional de Derecho.

Palabras Clave: inconstitucionalidad, control, constitucion,
europeo, norteamericano
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La problematica de la vinculacién de los Jueces a la Constitucion y a
la Ley

La inaplicabilidad de la Constituciéon por parte de los operadores de justica
causa desconcierto en su rol de juez de garantias, sera talvez por
desconocimiento de los diversos controles de constitucionalidad o de
convencionalidad que deben tener los representantes del 6rgano
jurisdiccional, 1o que revela el desconocimiento de normas de
aplicabilidad de la Constitucion en sus funciones, ya que, es deber
primordial del Estado garantizar el efectivo goce de los derechos
establecidos en la misma y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y estos seran de inmediata aplicacion por los
servidores publicos, administrativo o judicial.

De esta forma en materia de derechos y garantias constitucionales las y
los servidores publicos y administrativos deben aplicar la norma vy la
interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia. Siendo el mas alto
deber del Estado respetar y hacer respetar los derechos garantizados en
la Constitucion.

El operador de justicia, no solo debe de aplicar la supremacia de la norma
constitucional o convencional en el accionar de sus funciones ya que lleva
implicito la aplicacion de principios rectores constitucionales para su
aplicacion y vigencia, requiriendo establecer si efectivamente el control
constitucional del sistema normativo es mixto o abstracto, de ahi la
indecision de los representantes del o6rgano jurisdiccional, causan
malestar en el procedimiento y la seguridad juridica por inaplicabilidad de
la norma constitucional, el desconocimiento de los diversos tipos de
controles que debe aplicar y su indecision en el procedimiento conlleva
a demorar la tramitacion de los procesos puestos a su conocimiento y
decision

Por lo expuesto, El Estado es responsable por el error judicial causado por
retardo injustificado y la mala administracion de la justicia y la violacion del
derecho a la tutela judicial efectiva, por violaciones de los principios y
reglas del debido proceso, se hace necesario que los operadores de
justicia a mas de ser considerados garantistas del procedimiento no
dilaten los casos puestos a su conocimiento en desmedro de la buena
imagen de la administracion de justicia.

En ese orden de ideas, Las juezas y Jueces, autoridades administrativas
y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas
en la Constitucion, aunque las partes no las invogquen expresamente.®? De
la misma manera, no podré alegarse falta de ley o desconocimiento de las

82 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 426.
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normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion.®

Cuando la jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables que los reconocidos en la Constituciéon, suspendera la
tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional®.

No obstante, cuando el juez encuentre dicotomia entre la norma ordinaria
y la Constitucién, realiza el control incidental o via de excepcion, suspende
la tramitacion del proceso y lo envia a la Corte Constitucional, para que
ésta resuelva sobre la inconstitucionalidad consultada, en concordancia a
lo dispuesto al articulo up supra de referencia.

La Corte Constitucional realiza la consulta puesta a su disposicion
realizando el control concentrado considerando que es la maxima
instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados de derechos
humanos ratificados por el Ecuador, sus decisiones son de caracter
vinculante®.

Esta suspension se considera innecesaria, por cuanto al advertir
gue en la norma constitucional estéa dispuesto lo contrario a lo establecido
en la Constitucion, por lo previsto en el inc. 3° del numeral 3 del Art. 11
ibidem: “Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse
falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para
desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento”
(Asamblea Nacional Constiuyente, 2008), simple y llanamente deben
aplicar lo que ella dispone, ya que la falta de adecuacion formal y material
de la norma, no puede lesionar los derechos de las personas.®®

No obstante, el Art 428 de la CRE, en concordancia en concordancia
con el Art. 141 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (Asamblea Nacional , 2009) dispone que: “El control
concreto tiene como finalidad garantizar la constitucionalidad de la
aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos
judiciales”. Es decir, que al dictar su resolucion la Corte tiene como
objetivo o propdsito, el control concreto de constitucionalidad, que las
normas ordinarias del ordenamiento juridico guarden estrecha relacion y
conformidad con las constitucionales, esto es, en la aplicacion que
realicen los jueces de estas disposiciones no se vulnere derechos
consagrados en la Constitucion de la Republica.

83 Constitucién de la Republica del Ecuador, Ibidem

% Constitucién de la Republica del ecuador, Art. 428

8 Constitucién de la Republica del Ecuador, Art. 436, nimero 1.

% Luz Yunez, Alfonso, Tesis, Analisis de las Diversas vias de control de constitucionalidad
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Resulta evidente que, un sistema de control de esta naturaleza, somete
la conducta de todo juez a la rigurosidad de la norma constitucional, lo
cual resulta beneficioso para el mantenimiento de la hegemonia de aquella
sobre la secundaria y también podria a través de la jurisprudencia
desarrollar las garantias constitucionales, pero para quienes estan
involucrados en los procesos, en l0s que se suspende la tramitacion, soélo
por desafecto del operador de justicia, por evitar que se lo sanciones por
no haber cumplido el debido proceso habiendo excedido en demasia el
tiempo de resolver, entre otras, infundadas razones, resulta lo contrario.

Respecto del tema, son concluyentes las valiosas opiniones de
Escobar, expuestas en el Compendio de la Constitucién del 2008 en el
Contexto Andino (Escobar Garcia, 2008), cuando sostiene:

Que existe consenso sobre la necesidad de garantizar la supremaciay fuerza
normativa de las constituciones politicas, para que pasen de ser un
documento meramente politico a un texto juridico en el sentido pleno de la
palabra (...) En el denominado control concreto de constitucionalidad,
todos y cada uno de los jueces son considerados constitucionales, y en
este sentido cada uno de ellos debe asegurar que la aplicacion de las
normas juridicas que sirven de base a la resolucion de los problemas
juridicos sometidos a su conocimiento, se ajusten a los preceptos
constitucionales; por este motivo, cuando la aplicacion de una norma
juridica al caso particular genera una situacion de inconstitucionalidad, el
juez debe inaplicarla.®’

¢POR QUE ES NECESARIA LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS
JURIDICAS?

El sistema normativo no es completo ni aislado, tampoco es cerrado,
presenta vacios, falacias, errores, contradicciones, y segun el tiempo en
qgue se han generado pueden ser hasta obsoletos, por ello es necesaria su
interpretacion. Sumese a esto, que el Colegio legislativo no esta
compuesto Unicamente por profesionales del derecho, sino que llegan a
él representantes del pueblo de diversos grupos, colectivos,
nacionalidades, entre otros, lo que enriquece la interculturalidad, pero a
Su vez presenta falencias de técnicas legislativas que se advierten por las
disposiciones contradictorias que contravienen a las asistematicas. De ahi
que la interpretacion de las normas recae, entre otros, en los juzgadores,
para su correcta aplicacion. Pero esa interpretacion no puede estar en
contradicciéon con los preceptos constitucionales ni con las reglas de la
interpretacion que ella le fija.

Por ello, prevalece su aplicacion a la norma de menor rango, mucho
mas si esta en contradiccion, ya que se produce un vacio legal. Porque no
se trata de buscar el sentido a la norma o cual fue la intencion que tuvo el

67 . T . , . . .
Luz Yunez, Alfonso, Tesis, Analisis de las Diversas vias de control de constitucionalidad.
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legislador al dictarla sino que en un Estado constitucional de derechos,
este se debe desarrollar, y no alegar falta de norma para dejar de
reconocer los derechos, y esa falta de reconocimiento de los derechos se
produce, cuando los operadores judiciales, bajo el pretexto de consultar
la norma suspenden el tramite y colocan en estado de indefension a los
usuarios, hasta que la Corte Constitucional resuelva, cuando bien pueden
aplicar directamente la Constitucion, pues advertida la contradiccion, se
evidencia que la norma existe y es de mejor rango. Estan llamados aplicar
el silogismo juridico para validar una norma, ya que el ordenamiento
juridico, siempre sirva para resolver un problema juridico planteado y los
jueces estan llamados aplicarla.

TIPOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD CONCENTRADO

Constituye la facultad de examinar la supremacia constitucional a través
del Poder Judicial. Este modelo lo aplica Espafa, ltalia a través del
Tribunal Constitucional, y segun Garcia Ruiz (2012) (Garcia Ruiz, 2012)
donde se examina la inconstitucionalidad de una ley de forma abstracta
sin que se la relacione su aplicacion especifica dentro de un proceso, y
debe ser a peticion de quien esté autorizado para ejercer esta accion.
Uruguay, Panama lo hace a través de la Corte Suprema; en Costa Rica, El
Salvador se realiza a en la Sala Constitucional de la Corte Suprema;
Paraguay y Nicaragua, reconoce el Sistema judicial biconcentrado: Corte
Suprema y Sala Constitucional. En Chile, se ejecuta segun los casos: Corte
Suprema de Justicia, que conoce via incidental, como por el Tribunal
Constitucional, que ejerce el poder de caracter preventivo, ademas ejerce
- un control a posteriori -sobre los derechos del Poder Ejecutivo con fuerza
de Ley.

El control de constitucionalidad concentrado consiste en la
monopolizaciéon de la constitucionalidad de la ley a un solo 6rgano
jurisdiccional del Estado, normalmente denominado  Tribunal
Constitucional. El predicho érgano es ajeno e independiente del Poder
Judicial, creandose la jurisdiccion constitucional. Esto nace en Europa,
especificamente en Austria, donde predominaron las ideas del jurista del
mismo pals, ®Hans Kelsen, quien enfatizaba en la importancia de la
existencia de una autoridad independiente de los tres poderes del Estado,
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, para que someta a éstos a la Constitucion.

Como lo indica David Mendieta Gonzélez refiriéendose a Kelsen,
para éste ultimo era importante que los diferentes poderes del Estado,
especialmente el Poder Ejecutivo y Legislativo, se sometan a un Tribunal

%8 Mendieta Gonzalez, David, Derecho Constitucional General, 42 Edicidon, Medellin, Universidad de Medellin,

2012, p. 366
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ajeno a los tres poderes del Estado, para que sea este Tribunal quien los
controle, por estas razones:

“1) No se puede ser juez y parte.
2) Por su naturaleza eminentemente politica.

La salvaguarda de la Constitucion no puede estar sujeta a los antojos de
las mayorias politicas conyunturales, la funciéon politica de la Constitucion
es la de poner limites juridicos al ejercicio del poder...”®

Las normas que son declaradas inconstitucionales por el Tribunal
Constitucional son expulsadas del ordenamiento juridico, teniendo efecto
‘erga omnes”, a diferencia de lo que sucede mediante el sistema de
control difuso de los Estados Unidos de América.

CONTROL DIFUSO

El control difuso de constitucionalidad es el modelo estadounidense, cuyo
control es mediante la jurisdiccion ordinaria, correspondiendo al Juez
Federal ordinario dictaminar si una norma contradice a la Constitucion.

En los Estados Unidos de América, sin embargo, el control concreto de
constitucionalidad es inter partes, teniendo los Jueces la facultad de
efectuar el control de constitucionalidad, donde la decision “... consiste en
una orden de “inaplicacion” normativa es decir, el juez da la orden de
inaplicar la norma en el caso en cuestion por ser contraria a la Constitucion
y la decision cobijara solo a las partes...” °En cambio, en los paises de
tradicion romana-germanica, quien puede Unicamente inaplicar una norma
juridica es el Tribunal Constitucional respectivo.

Por lo tanto, en los Estados Unidos de América, al encontrarse una norma
gue es inconstitucional, no es expulsada del ordenamiento juridico, sino
que sus efectos son “inter partes”. Sin embargo, la sentencia dictada en el
caso concreto debe de ser aplicada en casos similares, ya que aquella
introduce las reglas a seguirse cuando los mismos elementos facticos se
presenten.

CONTROL ABSTRACTO

El control abstracto de Constitucionalidad se encuentra en paises de
tradicion germanica-romana, donde la decision del Tribunal o Corte
Constitucional con respecto a la declaratoria de inconstitucionalidad de

% ibidem

" |bidem, p. 364
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una norma juridica, ocasiona que la predicha norma sea expulsada en su
totalidad del ordenamiento juridico, con efecto erga omnes.

SISTEMA POLITICO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

De conformidad con la teorfa Rossiniana, en la que existe un
contrato social, el sistema politico de control de constitucionalidad
consiste en que éste control lo ejerce el parlamento, por ser éste quien
tiene la legitimidad democratica de declarar una norma inconstitucional,
por estar ahi representado la voluntad popular. Por lo tanto, los Jueces
estan incapacitados de ejercer la interpretacion de la Constitucion,
estando Unicamente obligados a interpretar la Ley. Esto ocurre en sistemas
donde existe un partido Unico, como en China y Cuba.

CONTROL MIXTO

El control mixto es aquel en donde los Jueces ordinarios tienen que
aplicar la Constitucion de forma directa, pero al mismo tiempo, no pueden
dejar de inaplicar la Ley. Es en estos casos, los Jueces tienen la potestad
de remitir al Tribunal Constitucional el caso que dirimen en consulta a éste.
Y es el Tribunal Constitucional quien declara la inconstitucionalidad con
efecto erga omnes de una norma juridica que procede de un caso remitido
por los Jueces ordinarios.

Este es el sistema ecuatoriano, donde los Jueces ordinarios al
encontrar una contradiccion entre Constitucion y Ley, suspenden
temporalmente la causa, remitiendo el expediente a la Corte
Constitucional, que deberéa en el plazo maximo de cuarenta y cinco dias
resolver sobre la cuestion planteada’. Con este mecanismo, que es el
control concreto de constitucionalidad, los Jueces pueden estar sometidos
tanto a la Constitucion y a la Ley.

Este control mixto existente en Ecuador, esta facultad de los Jueces
de suspender temporalmente la causa y remitirlo a la Corte Constitucional,
es a Consecuencia del “Control Concreto de Constitucionalidad”.

CONTROL CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD

El Control Concreto de Constitucionalidad es aquél en donde los
Jueces tienen que aplicar directamente la Constitucion en los casos que
llegan a conocer, y cuando encuentran una contradiccion entre la
Constitucion y la Ley, estan obligados a dos cosas, y dependiendo del
pals: 1) a aplicar la constitucién directamente, como ocurre en los Estados
Unidos de América; o, 2) a remitir en consulta al Tribunal Constitucional.

& Ley Organica de Garantias Constitucionales y Control Constitucional, articulo 142.
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En Ecuador, se sigue el segundo caso, es decir, se remite a consulta a la
Corte Constitucional.

La Corte Constitucional ecuatoriana dictamind que la naturaleza del
control concreto de constitucionalidad consiste en “... garantizar la
constitucionalidad de la aplicacion de las disposiciones juridicas dentro
de los procesos judiciales...”, por lo que los Jueces deberan aplicar de
manera general “... las normas constitucionales de modo directo y sin
necesidad que se encuentren desarrolladas. Por lo tanto, los Jueces, en
caso de observar que una norma juridica es contraria a la Constitucion o
a los instrumentos internacionales de derechos humanos, tendra la
obligacion de suspender la causa en remision al articulo 142 de la Ley
Organica de Garantias Constitucional y Control Constitucional.

PROBLEMATICA DE LA VINCULACION DE LOS JUECES A LA
CONSTITUCION Y LA LEY

ANTECEDENTES

Durante la época de posguerra del siglo pasado, en Europa
continental, “... se pone en préctica... un modelo de justicia constitucional
que se separa del kelseniano”’, por lo que la Constitucién deja de ser
exclusivamente “... fuente del Derecho, sino también fuente inmediata de
derechos (y de competencias de los 6rganos publicos) y como tal
aplicable para todos los jueces y no solo al Tribunal Constitucional.””® Esto
significa que todos los Jueces estaran obligados a interpretar el
ordenamiento juridico de conformidad con la Constitucion.

Dicho lo anterior, el tribunal de casacion deja de ser el érgano maximo de
Justicia, y llega a serlo, después de la época de posguerra del siglo
anterior, el Tribunal Constitucional, siendo éste el maximo o6rgano de
interpretacion e intérprete de la Constitucion. Pero, a pesar de que todos
los Jueces estan obligados a aplicar la Constitucion, surge un problema:
debido al principio de legalidad que ata a los Jueces a la Ley, y al hecho
de que la Constitucion es aplicable para todos los Jueces, ¢,qué sucede
cuando los Jueces observan que una norma juridica contradice a la
Constitucion?

PROBLEMATICA

En respuesta a lo que deben de hacer los Jueces cuando observan que
una norma juridica contradice la Constitucion, en nuestro sistema
continental europeo romano-germanico, los Jueces no pueden inaplicar
una norma juridica por considerarla inconstitucional, por ser una facultad
exclusivamente reservada al Tribunal Constitucional o Corte

72 Aragdn Reyes, Estudios de Derecho Constitucional, 32. Edicién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2013, p. 366 Director: Francisco Rubio Llorente.
73 ..
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Constitucional, segun el pais. Por la atadura que liga a los Jueces a la Ley,
no pueden dejar de aplicarla por su invalidez. Sin embargo, la solucién a
esta problematica entre la Constitucion y la Ley, cuando la segunda se
contradice a la primera, encuentra su solucion en la “inconstitucionalidad”.

Y, /qué sucede con aquellas normas juridicas que violan derechos
constitucionales? EI numeral 3 del articulo 11 de la Constitucion
ecuatoriana prescribe lo siguiente:

“3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio 0 a peticion de parte.”

Como se puede apreciar, esta norma indica que los derechos son
de inmediata aplicacion ante cualquier servidor publico, administrativo o
judicial, lo que significaria que en un caso donde se violenten derechos
constitucionales, el Juez deberia aplicarlos de oficio 0 a peticion de parte.
Sin embargo, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional ecuatoriana, en su articulo 142, contradice esta norma
constitucional al dictar que al encontrar los Jueces una contradiccion entre
lo que prescribe la ley y la constitucion, debe de remitirlo a consulta de la
Corte Constitucional, en vez de ser ellos mismos quienes decidan.

En sentencia No. 006-14-SCN-CC, la Corte Constitucional
ecuatoriana interpretd la naturaleza del Control Concreto de
Constitucionalidad, al resolver que ésta tiene por

“... finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las
disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales. El sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia, por lo que...” el
juez... “...deberéa tener siempre en cuenta que el objetivo de los
procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos. De
manera general...” los jueces... “aplicaran las normas constitucionales de
modo directo y sin necesidad de que se encuentren desarrolladas. Sin
embargo, en caso que el juez en el conocimiento de un caso concreto
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos debe suspender la
tramitacion de la causa y remitir la consulta a la Corte Constitucional...””

Por lo tanto, como se puede colegir de lo acabado de citar, el
sistema ecuatoriano se diferencia del norteamericano, donde en el
segundo los jueces ordinarios tienen la potestad de declarar una norma
inconstitucional, pero al caso concreto, con efecto inter partes, mientras el

7% Casos 0036-10-CN y 0006-11-CN Acumulados, No. 006-14-SCN-CC, Corte Constitucional ecuatoriana, 2014
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sistema ecuatoriano, la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma se
encuentra concentrada en la Corte Constitucional.

Las constituciones europeas y algunas latinoamericanas, cargadas
de principios, han creado una especie de “aristocracia de jueces”, donde
aquellos que presiden el Tribunal o Corte Constitucional, son los “elegidos”
para expulsar del sistema normativo aquellas normas juridicas que
contradicen a la Constitucion.

Todos los jueces, entendiéndose ordinarios, y constitucionales,
estan llamados a salvaguardar los principios de la Constitucion, a
interpretarla y aplicarla, pero esto resulta ineficaz cuando se presenta una
situacion de inconstitucionalidad, ya que los jueces ordinarios suspenden
la causa, ya que solamente un 6rgano concentrado tiene la potestad de
decidir sobre ello.

Cabe preguntarse si los derechos fundamentales, que son
inmediatamente aplicables, y que son derechos en cuanto son ademas
constitucionales, jacaso se desligan de la ley? ;Cémo es posible aplicar
inmediatamente un derecho fundamental si existe una norma de inferior
jerarquia que la contradice? Por ejemplo, el enunciado constitucional de
“se garantiza la libertad de expresion” se contradeciria con una ley de
comunicacion que restrinja el derecho fundamental de expresarse
libremente, y el juez al encontrarse atado al principio de legalidad, no
podria resolver, sino el Tribunal o Corte Constitucional, y al elevarlo a
consulta, se retarda la justicia.

CONCLUSION

La Constitucionalidad de las normas juridicas dentro de los procesos
judiciales a los que se enfrentan los jueces ordinarios, para no retardar
Justicia, deberian ser ellos mismos quienes declaren, siguiendo el sistema
norteamericano, la inconstitucionalidad de la norma con efectos inter
partes. El modelo continental europeo romano-germanico, a su vez, tiene
un modelo concentrado en el Tribunal o Corte Constitucional, quienes son
unicamente los que pueden declarar la inconstitucionalidad de una norma,
llevando inclusive a que los procesos se saturen.

Mientras en Estados Unidos, resalta la practicidad, donde los jueces
son intermediarios entre la sociedad y el Estado, tal como lo indico
Hamilton en El Federalista, en nuestro modelo de tradicion romana-
germanica, principialista, se desconfia de la labor de los jueces ordinarios,
confiando la potestad de la declaratoria de inconstitucionalidad a un
organo concentrado, trayendo como consecuencia que se saturen de
causas, siendo ésta la solucion encontrada para los casos en que la ley
contradice a la Constitucion.
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RESUMEN

Uno de los temas mas debatidos en Latinoamérica en los Ultimos tiempos, ha
sido la instauracion, establecimiento vy tipificacion, de los denominados Delitos
Econdmicos y Financieros.

En el Ecuador, el Cédigo Organico Integral Penal, se une a esta tendencia al
tipificarlos; empero: ;,Qué se entiende por delitos econémicos?

Para iniciar este ensayo, debemos tener clara la diferencia entre Derecho Penal
Econdmico, Delito Econdmico y Delincuencia Econdmica, para luego entrar al
andlisis de los elementos objetivos del tipo, asi como también la correcta
comprension de las teorias de la imputacion en el Derecho Penal Econémico.

Podemos conceptualizar al Derecho Penal Econdmico, como el “conjunto de
infracciones que afectan a un bien juridico patrimonial individual”'; mientras que
el Delito Econdmico, representa “aquellos comportamientos descritos en las
Leyes que lesionan la confianza en el orden econdémico vigente con caracter
general o en alguna de sus instituciones en particular y por lo tanto ponen en
peligro la propia existencia.

DESARROLLO
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Al Derecho Penal Econdmico, podemos indicar que se abarcarian delitos:
aduaneros, tributarios, contra la eficiente administraciéon publica, estafa,
apropiacion indebida, insolvencia fraudulenta, etc; sin embargo, nuestro
Caodigo Organico Integral Penal, en su Capitulo Quinto, seccion octava, agrupa
a los denominados “Delitos Econdmicos” los cuales tienen como bien juridico
tutelado a la protecciéon del orden econémico y sobre todo protegen un bien
supraindividual, a diferencia del resto de delitos que pueden ser abarcados
por el Derecho Penal Econdmico, pero excluidos del ultimo concepto.
Insistimos, el Derecho Penal Econdmico protege bienes juridicos individuales,
mientras que los Delitos Econdmicos, tutelan bienes juridicos
supraindividuales.

Podemos concluir que todo “Delito Econdémico” forma parte del “Derecho Penal
Econdmico”, sin embargo, este ultimo no siempre se relaciona con un delito
econémico. Al hablar de Derecho Penal Econdémico, existe una afectacion
dual, en primer término existe una lesividad sobre el patrimonio individual; y
como consecuencia de ello, existe la puesta en peligro del orden econdémico,
es por este motivo que muchos injustos penales pueden ser considerados
como delitos que afectan el orden econémico, sin embargo, no por ello, deben
ser considerados como delitos econémicos.

Para CEVINI, la conceptualizacion de los delitos econdmicos nace Alemania,
particularmente en la denominada: “Ley Parala Simplificacion del Derecho
Penal Econémico en el Campo de la Economia” dictada en 1949, segun la cual
una infraccion seré delito econdmico cuando vulnere intereses del Estado en la
permanencia y conservacion del orden econémico 2, lo cual es acertado desde
nuestra perspectiva, sin embargo, no hubiera sido posible iniciar la tipificacion
formal, sin que exista el antecedente de la Constitucion Weimar de 1919 -que
sirvi6 como sustento para la Constitucion Alemana de 1949- donde nace el
llamado Derecho Constitucional Econdmico, consistente en el conjunto de
normas basicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la
estructura y el funcionamiento de la actividad econémica.

Podriamos sintetizar, que los antecedentes histéricos para la vigencia
de los delitos econdomicos, tienen diferentes factores, entre estos
politicos, sociales o sociolégicos, pero sobre todo juridicos, y nos
referimos en estos términos porque la esencia de estos delitos es
proteger el orden econdmico establecido en el marco constitucional
de los Estados, en el econdmico, sin embargo, debemos aclarar
que la finalidad del derecho penal econémico, a diferencia del derecho
econoémico en si, no es conducir la economia, sino ocuparse de un
sector especifico de la vida social y sobre todo comprender que al
menos en el Ecuador, los delitos econdémicos estan debidamente
establecidos vy tipificados en la secciéon octava del Codigo Orgéanico
Integral Penal, y su objetivo es evitar el que ciertas acciones alteren el
orden econdmico social, individual y colectivo.
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En el Ecuador, la tipificacion de los delitos Econdmicos, no hubiese
sido posible sin una nueva Constitucion. En la actualidad, el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, vigente desde el afio 2008,
desplazo al viejo Estado Social y Democratico de Derecho. EI cambio
del modelo de Estado, tambiéen cambi6 el sistema econémico.

El Estado Social y Democratico de Derecho, vigente desde 1998 hasta
el 2008, tenia como modelo Econdmico a la denominada “Economia
Social de Mercado”, definida caso del Ecuador, la denominada:
“Economia Social y Solidaria.

Estas consideraciones han provocado que un sector de la doctrina
determine que la tipificacion de este tipo de delitos, corresponde a una
expansion excesiva del derecho punitivo de los Estados, dado el
concepto amplio del derecho penal como la organizacion de
los mercados como mejor sistema de asignacion de recursos; este
sistema trataba de corregir y proveer las condiciones institucionales,
éticas y sociales para su operatoria eficiente y equitativa; por su parte,
el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, vigente en la
actualidad, sustituye esa concepcion econémica por otra mas tutelar,
denominada “Economia Social y Solidaria” la misma que “reconoce al
ser humano como sujeto y fin; propende a una relaciéon dinamica y
equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la
naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion
de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen
vivir. El sistema econémico se integra por las formas de organizacion
econdémica publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que
la Constitucion determine. La economia popular y solidaria se regula de
acuerdo con la ley e incluye a los sectores cooperativistas, asociativos
y comunitarios.”

Este nuevo concepto econdmico constitucional, fue el promotor para el
establecimiento de los denominados Delitos Econdémicos en el Ecuador,
los cuales tuvieron que ser tipificados por parte de la Asamblea Nacional,
como consecuencia de las garantias normativas obrantes en la misma

Constitucion de la Republica,8 pues era funcion del Asambleista, adecuar
formal y materialmente la normativa constitucional a las diferentes Leyes.
El Cédigo Organico Integral Penal, no podia ser la excepcion.

Ahora bien, el Codigo Organico Integral Penal, dentro de la seccion
octava, agrupa a los denominados “Delitos econdmicos” y “Delitos
Financieros”, los cuales, como ya hemos visto en lineas anteriores, son
parte del Derecho penal Econémico. Para los efectos de este ensayo,
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nos concentraremos en el delito denominado: “Panico financiero”, sus
elementos objetivos y la forma de atribuir el resultado en base a la
aplicacion de la teoria moderna del delito e imputacion objetiva.

Para iniciar nuestra narrativa, debemos indicar que el Codigo Organico

Integral Penal, tipifica y reprime este delito en el Art. 3229, sancionando
a su autor con una pena privativa de libertad de cinco a siete afos;
empero ;Qué elementos objetivos tiene este delito y sobre todo como se
puede atribuir el resultado a su autor?

El primer elemento objetivo que se debe analizar dentro del tipo penal
es: “Ladivulgacion de unanoticia”, la misma que obligatoriamente, debe
ser falsa. Analizando este primer elemento objetivo, se debe tener en
cuenta, que el hecho generador de este delito es y sera siempre una
noticia, la cual es distinta al comentario. El diccionario de la Real Academia
Espafiola, define a la noticia como el contenido de una comunicacion antes

desconocida o un hecho divulgado; 10es decir, para que la comunicacion
o el hecho conocido, se convierta en noticia, obligatoriamente debera ser
publicada o puesta al alcance del publico. Desde este punto de vista, si el
comentario —aunque sea falso- nunca se hace publico o nunca se lo pone
a su alcance, nos enfrentariamos a una conducta atipica, pues la
comunicacion nunca fue una noticia.

La publicidad o divulgacion del hecho, atendiendo el concepto de

publicidad1 1, debera entenderse como la declaraciéon notoria por un
medio que permita la comunicacion. Si bien no consta asi en la descripcion
tipica del primer elemento objetivo, es innegable que la forma idonea de
ejercer la divulgacion, es a través de algun medio de comunicacion o que
permita la circulacién, por la cual, la colectividad tenga acceso a esa
noticia. Un ejemplo, a mas de los medios, puede ser el uso de los correos
electronicos.

diferencia del Ecuador, la descripcion tipica del panico financiero, esta
dentro del panico econémico, el cual en nuestro pais, esta tipificado de
forma independiente. Podemos observar que en Colombia, los elementos
objetivos del tipo son muy similares; especialmente su primer elemento,
el cual taxativamente indica: “El que divulgue al publico o reproduzca en
un medio o0 en un sistema de comunicacion publico”.

El Codigo Penal Colombiano, fortalece un poco mas el concepto de la
divulgacion, al expresar de forma categoérica que la noticia debe ser
puesta a conocimiento del publico, incluso a través de un medio de
comunicacion.
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Podemos concluir, que el primer elemento objetivo del tipo es la
divulgacion, la cual debe ser obligatoriamente puesta a conocimiento del
publico por algun medio que permita el acceso a la comunicacion. Ahora
bien, los criterios respecto a la posible responsabilidad penal en la que
podria incurrir un medio de comunicacion, cuando este sea el titular de
la noticia, seran materia de otro ensayo.

El segundo elemento objetivo del tipo, es la falsedad de la noticia. La
publicacion de informacion veraz y real, no es punible.

La “falsedad” de la noticia, tiene multiples vertientes y se puede producir
de varias formas.

Podemos definir a una noticia falsa, como un hecho simulado, incierto o
contrario a la verdad. El hecho simulado constituye un acto que existe
unicamente en la psiquis de su autor, es decir, el sujeto activo de la

infraccion finge13 los hechos en base a su propia ideacion. La noticia falsa
carece de los siguientes criterios: autoridad, realidad, coherencia logica,
y evidencia.

La autoridad de la noticia, como criterio para calificar la falsedad consiste
en el alcance o credibilidad que se dé a la fuente de la informacion, si esto
no ocurre, existe una falsa autoridad para la informacion que se divulga.

BRUNILDA FIGUEROA, sostiene que para identificar una correcta
autoridad en la informacion impresa, se debe verificar que los documentos
contenidos en las bases de datos incluya elementos esenciales tales
como: nombre del autor, el titulo de la publicacion, la fecha de publicacion

y méls,14 sin embargo, para el caso concreto, la informacion que se
divulga, tiene autoridad cuando su autor es un experto en la materia, de
tal suerte que la persona que por simple referencia o en su defecto por
criterios poco probables, divulgue un comentario falto de autoridad, estaria
transmitiendo una falsa noticia.

Tomando estos conceptos podemos decir, que la opinidon de un experto
en la materia, que con bases sdlidas y comprobadas emita un comentario
u opinién sobre la realidad econdmica, estaria actuando con autoridad, y
por ello, la noticia que se divulga no seria falsa.
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En Guatemala, el panico financiero, recoge un poco mas este concepto
al indicar que: “Se excluyen del alcance del presente articulo, a los
autores de los estudios, analisis y opiniones de caracter cientifico o
académico que, con base a informacion auténtica y verificable, estén
orientados a evaluar o calificar el sistema financiero o sus actores,

buscando maximizar su eficiencia y desarrollo” 19

La realidad de la informacion, consiste en la verificacion tangible de los
elementos que sirven de sustento a la autoridad, es decir, los
antecedentes facticos que permiten al experto sustentar su tesitura,
mientras que la coherencia l6gica consiste en la armonia el hecho real y
la divulgacion.

Finalmente, la noticia que se divulga, sera falsa, si no existe la evidencia
respectiva para sustentar la informacion. La evidencia, que es
conceptualizada como la certeza clara y manifiesta de la que no se puede

dudar'® es quizés el elemento mas importante para determinar la
exactitud de la noticia o en su defecto determinar su falsedad.

Al examinar este elemento objetivo del tipo, es importante identificar los
elementos seflalados en lineas anteriores (autoridad, realidad, coherencia
l6bgica y evidencia), los cuales dan la naturaleza de la noticia; es decir,
puede existir una noticia que sea divulgada, pero sin embargo, esta no
necesariamente puede ser falsa.

El tercer elemento objetivo del tipo, lo compone la denominada alarma
social. El Art. 322 del Cédigo Organico Integral Penal, sefiala que la noticia
divulgada debe “causar alarma en la poblacion”, y hablar sobre este
concepto puede resultar sumamente extenso, asi que lo sintetizaremos
como el provocamiento de susto o sobresalto que aparece de forma
repentina en una sociedad.

La alarma social, no es paulatina y no se genera poco a poco. Siempre €s
repentina, no se construye y no es sistematica. Estalla en un momento
determinado y sus efectos se van a mantener o amentar.

En el Derecho Penal moderno, no todas las acciones producen este tipo
de alarma, sino unicamente las relevantes. Claro esté, que este concepto
siempre es de naturaleza difusa o colectiva, jamas individual, de tal suerte
que el sobresalto que le puede causar a un ciudadano determinada accion
relevante, no necesariamente genera alarma social. En el caso que nos
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ocupa, la unica forma de identificar esta alarma social como elemento
objetivo del “panico financiero”, es cuando la divulgacion ha provocado
sobresalto o incertidumbre, no a nivel individual sino colectivo.

Por ejemplo, (x) remite un correo electronico a todos sus contactos,
incluso a través de redes sociales, sosteniendo una noticia falsa, vy
producto de ello, se genera incertidumbre en la colectividad y ese
accionar genera una ola expansiva. Este correo electronico en ese
sentido si generd alarma en la poblacion y se cumple con el tercer
elemento objetivo del contactos, nunca genera esa ola expansiva, pues
entonces, no se puede evidenciar la alarma, pues no se llegd a
complementar la afectacion a la sociedad como tal.

Hay que indicar que en el derecho penal, existen circunstancias
constitutivas y no constitutivas de la infraccion. Tradicionalmente la
alarma social no ha sido una circunstancia constitutiva de la infraccion,
sino una agravante. En el caso que nos ocupa, resulta trascendental
entender que esta alarma “social” es una circunstancia constitutiva de la
infraccion y forma parte de los presupuestos objetivos del tipo.

El cuarto elemento objetivo, viene a ser la consecuencia de la divulgacion
de la noticia falsa y la generacion de la alarma social, esto es, el retiro
masivo de los depdsitos de cualquier institucion del sistema financiero y
las de la economia popular y solidaria. Ahora bien: ;Qué podemos
entender por retiro masivo de depdsitos y cudl es el factor para
determinar esta masividad?

El término “retiros masivos” resulta hasta cierto punto muy subjetivo. En
Colombia, este presupuesto objetivo se redacta de otra manera, pues se
castiga el provocar o estimular el retiro del pais de capitales nacionales

0 extranjerosw, a diferencia del Ecuador, donde se castiga el retiro
masivo de las instituciones del sistema financiero. El panico financiero en
Colombia solo castiga el retiro del pais del capital, es decir la salida de
divisas.

Otra situacion muy particular en este delito es que el retiro de los depdsitos
debe de ser obligatoriamente de una institucion que forme parte del
sistema financiero y de la economia popular y solidaria. Si las instituciones
donde se retiran estos depdsitos no estan reguladas por la Junta de
Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, segun lo dispone la
Constitucion de la Republica y el Cdédigo Organico Monetario vy

Financiero,19 entonces, la conducta a su vez, sera atipica.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Art. 309 define que el
sistema financiero nacional se compone de los sectores publico, privado
y del popular y solidario.

El Codigo Orgéanico Monetario y Financiero, publicado en el Registro
Oficial Suplemento 332 de fecha 12-sep-2014, establece que el sistema
financiero nacional esta integrado por el sector financiero publico, el sector

financiero privado y el sector financiero popular y solidario.21

El sector financiero publico esta compuesto por: bancos y corporaciones,
mientras que el sector financiero privado esta compuesto por: bancos
multiples, especializados, servicios financieros y servicios auxiliares del
sistema financiero.

Se define como banco multiple a la entidad financiera que tiene
operaciones autorizadas en dos o0 mas segmentos de crédito y
especializado a la entidad financiera que tiene operaciones autorizadas
en un segmento de crédito y que en los demas segmentos sus
operaciones no superen los umbrales determinados por la Junta de

Politica y Regulacion Monetaria y Financiera. 22

Los servicios financieros, segun la norma citada lo componen almacenes
generales de depdsito, casas de cambio y corporaciones de desarrollo
de mercado secundario de hipotecas, mientras que los servicios
auxiliares del sistema financiero, lo representan el software bancario,
transaccionales, de transporte de especies monetarias y de valores,
pagos, cobranzas, redes y cajeros automaticos, contables y de
computacion y otras calificadas como tales por la Superintendencia de
Bancos en el @ambito de su competencia.

Ahora bien, a mas de las instituciones del sistema financiero, se protege
al sector de la economia popular y solidaria, la mismas que segun el
citado coédigo, estda compuesto por: cooperativas de ahorro y crédito,
cajas centrales, entidades asociativas o0 solidarias, cajas y bancos
comunales y cajas de ahorro; vy, servicios auxiliares del sistema
financiero, que son las mismas que las establecidas en los servicios
financieros, con la Unica diferencia de que son calificadas como tales por
la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria en el ambito de su
competencia.
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Existen otro tipo de asociaciones que también encajan en la descripcion
objetiva, tales como las entidades asociativas o solidarias, cajas
comunales y cajas de ahorro, las cuales se rigen por la Ley Organica
de la Economia

Popular y Solidaria, publicada en el registro oficial No. Registro Oficial 444 de
fecha 10 de mayo del 2011 y reformada con fecha 12 de septiembre del 2014.

En Guatemala, el cuarto elemento obijetivo del tipo es distinto, pues incurre en el
mismo, quien elabore, divulgue o reproduzca, informacion falsa o inexacta que
menoscabe la confianza de los clientes. 2 Notese que el elemento objetivo del
tipo en este pais, no consiste Unicamente en el retiro masivo de los depdsitos,
sino el menoscabo a la confianza del cliente o usurario del sistema financiero
nacional, sin embargo, el mismo Coédigo Penal Guatemalteco, elimina la
subjetividad y define el deterioro a la confianza del cliente, como el atentado
contra su reputacion o prestigio financiero o que la misma sea objeto de retiro
masivo de depdsitos o inversiones, mayores o superiores a su flujo normal u
ordinario.

Finalmente, el quinto y ultimo elemento objetivo del tipo, consiste en que la
divulgacion ponga en peligro la estabilidad o provoque el cierre definitivo de la
institucion.

Entonces: Cémo podemos indicar cuando se ha puesto en peligro la estabilidad
de la Institucion Financiera?

Sostenemos que este elemento objetivo del tipo, no puede quedar a
discrecion del juzgador, pues debe ser especifico. La Unica institucion capaz
de determinar en base a un analisis reglado, si la estabilidad de la institucion
financiera estuvo en peligro, es la Superintendencia de Bancos y Seguros.®

El analisis que debe realizar la Superintendencia de Bancos, es a través de un
informe de auditoria, que permita identificar, con criterios técnicos, si la
Institucion Financiera pudo desestabilizarse o no.

El Codigo Organico Monetario y Financiero, establece que los informes de
auditoria, tienen dos caracteristicas especiales: son escritos y reservados.
Ahora bien, esas caracteristicas seran aplicables al proceso penal en una etapa
de investigacion previa, eso si, la reserva jamas podra ser para las partes, caso
contrario se estaria afectando el derecho a la defensa.

Cuando se trate de una instruccion fiscal, el informe de auditoria seré publico,
no podra tener el caracter de reservado, pues de ser asi, estarfamos
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retrocediendo hacia el viejo sistema inquisitivo. El derecho penal moderno es
publico y transparente.

Estos conceptos no son distantes de lo expuesto en el Codigo Organico
Monetario y Financiero, pues el Art. 72 claramente afirma que: “Cuando se
hubiese iniciado un proceso de investigacion en una institucion del sistema
financiero, los informes de auditoria no tendran el caracter de reservados ni
gozaran de sigilo bancario ante la Asamblea Nacional, Fiscalia General del
Estado y Contraloria General del Estado”

De esta forma podemos indicar, que pueda que exista la divulgacion de una
noticia, que segun sus caracteristicas sea falsa, que cause alarma en la
poblacion y provoque que los usuarios del sistema financiero nacional retiren
“masivamente” los fondos de las instituciones financieras, reguladas por la Junta
de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera, sin embargo, si en la auditoria a
cargo de la Superintendencia de Bancos, determina que estos hechos no
afectaron la solidez de la Institucién Bancaria, la conducta sera atipica.

Una vez analizados los presupuestos objetivos del tipo, resta entonces resolver
de forma objetiva, como atribuir el resultado de este delito a su autor.

Para ello, debemos comprender la nueva teoria del delito, obrante en el nuevo
Codigo Organico Integral Penal, donde se modifica la caduca teoria clasica,
técnica o causalista que regia en el Ecuador.

El cambio de un sistema clasico o neoclésico, por decirlo menos, consiste en dar
paso al derecho penal posmoderno, criticado por unos y respetado por otros. En
un derecho penal posmoderno, la teoria del delito, despide la vieja concepcion
del denominado “acto” y da paso a lo que se conoce como “una accion
penalmente relevante” bajo los presupuestos de la imputacion objetiva.

Aplicar la imputaciéon objetiva, no es otra cosa que dejar de constatar
realidades empiricas, e imputar objetivamente a una persona un
comportamiento socialmente intolerable y, dado el caso, un resultado
socialmente desvalorado. En este sentido, KINDHAUSER sostiene que la
causacion de un resultado no es objetivamente imputable cuando la
produccion de un resultado aparece solamente como efecto causal del
comportamiento del autor.

La accion penalmente relevante, la podemos encontrar en los Art. 22y 24
del Cédigo Organico Integral Penal, debiendo indicar ademas, que en la
actualidad, hablar de concepciones finalistas tampoco seria apropiado,
por cuanto el concepto de la accion penalmente relevante, va mas alla
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de la finalidad del sujeto activo del delito y expresamente requiere que
esa finalidad y el resultado le sea objetivamente imputable a su autor.

Con relacion a la conducta tipica, se ratifica la existencia —ahora si a nivel
de derecho positivo y no doctrinario- de un “tipo complejo” con elementos
objetivos y subjetivos. La tipicidad en esta Codigo, ya no es meramente
descriptiva. El elemento subjetivo, esto es, el dolo o la culpa, debe
encontrarse expresamente determinados para que la conducta sea
tipica.

La antijuridicidad, ratifica la verificacion sobre inexistencias de causas de
justificacion que actuen como eximentes. Se ratifica y se define al llamado
‘estado de necesidad” y a la “legitima defensa” como causas de
justificacion.

La culpabilidad, deja de ser meramente normativa y verifica dos aspectos.
En primer lugar la capacidad de pena del procesado y finalmente que este
debe actuar con conocimiento de la antijuricidad de la conducta. Con
relacion a este ultimo requisito, debemos indicar que en el proyecto inicial
del Codigo Organico Integral Penal, se lo denominaba como “error de
prohibicion” el cual a nivel dogmatico, reemplaza el viejo “error de
derecho” donde el hechor desconoce la norma. Este error de
prohibicion fue duramente criticado y por ello, se lo excluy6 del proyecto,
sin embargo, su esencia, se encuentra vigente en el Art. 34 del Cédigo
Organico Integral Penal, donde se determina que “la persona solo puede
ser culpable, si actua con conocimiento de la antijuricidad de la conducta”.

Ahora bien, como hemos visto, la aplicacion de la imputacion objetiva, es
necesaria para visualizar de forma correcta la atribucién de un resultado
lesivo, y en tratandose del panico financiero, la aplicacion de esta teoria
no puede ser la excepcion.

La imputacion objetiva surgié como una teoria contrapuesta por topicos en
los que era necesario corregir con criterios normativos la determinacion de
la causalidad. No obstante, esta teoria se ha ido extendiendo a todo el tipo
objetivo, de manera tal que se ha procedido a normativizar también la
propia conducta tipica y el resultado tipico. Esta normativizacion de la
parte objetiva del tipo ha determinado que la teoria de la imputacion
objetiva, formulada originalmente para los delitos activos dolosos de
resultado, se haya ampliado a todas las formas de manifestacion del delito.
En la actualidad, la teoria de la imputacién objetiva es un instrumento
conceptual que sirve para determinar la tipicidad objetiva en los delitos de
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merca conducta y de resultado, de accion y de omision, de peligro y de
lesion, dolosos y culposos.

Para aplicar la imputacion objetiva en este tipo de delito, debemos
observar: La creaciéon de un riesgo no permitido.

En primer término, hay que reconocer que no todo riesgo esta prohibido.
GARCIA CAVERO, define al riesgo no permitido como un proceso
de determinacion con base en normas juridicas, normas técnicas y reglas
de la prudencia que rigen en los sectores sociales en los que actua el

ciudadano que realiza la conducta riesgosa. 29

Esto obliga a que la consideracion de la creacion del riesgo no permitido
se observe en primer término desde el mismo ambito juridico, es decir,
la revision de las disposiciones o normas juridicas pertinentes que
determinen los riesgos que van a ser socialmente aceptados y los que no
lo seran.

En el caso que nos ocupa, un analista econdmico, experto en la materia,
con autoridad sobre sus afirmaciones, que genera una noticia que
contiene realidad, coherencia légica, y evidencia, dificilmente puede
estar creando un riesgo juridicamente desaprobado, por cuanto las
condicionantes que generan la falsedad de la noticia no aparecen, mas
bien, la noticia cuenta con los elementos que permiten visualizarla como
legitima.

Asi mismo, es importante diferenciar la imputacion objetiva del resultado,
pues la conducta de un individuo que divulgue una noticia carente de
autoridad, realidad, coherencia logica, y evidencia, no seria
objetivamente imputable, si el retiro masivo de los depdsitos se produce
por otros factores. Esto se conoce como teoria de la evitabilidad, que
indica que existen efectos exoneradores al hecho de que el resultado
lesivo resulte inevitable porque igualmente habria tenido lugar con un

comportamiento arreglado a derecho del autor.30

Como bien cita FEIJOO SANCHEZ, el hecho de que alguien que
desarrolle un rol econdmico haya creado un riesgo no significa que la
conducta se encuentre vya juridico penalmente desvalorada sin
ulteriores valoraciones. En estos supuestos las normas extrapenales
representan un util instrumento de ayuda como indicios para determinar
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el umbral de permision de conductas de acuerdo con las valoraciones
especificas del sistema juridico—penal.31

La normas extrapenales que deben observarse, estan reguladas por la
Ley, las cuales han sido desglosadas en este ensayo, de tal suerte que
de no encontrarse reunidas, aun existiendo la creacion de un riesgo, este
no necesariamente podria ser prohibido o juridicamente desaprobado.

Finalmente, un elemento que ha ganado terreno dentro de las
consideraciones para la aplicacion de la imputacion objetiva, ha sido la
llamada “prohibicion de regreso” disefiada por JAKOBS, y definida por
KINDHAUSER, como el hecho de que no puede hacerse responsable a
una persona por un resultado si lo ha causado mediante un

comportamiento que esta conforme a su rol social. 32

Bajo esta teoria, el experto —analista financiero- que mediante una
entrevista televisiva da su punto de vista con relacion a la situacion
financiera o bancaria, no puede atribuirsele el posible resultado de retiro
masivo de depdsitos, por cuanto se esta comportando conforme a su rol
social, sin embargo, en el momento que ese analista financiero, centra
su analisis en documentos o auditorias que él, como experto, conoce
gue son poco probables o inexactas, entonces deja de comportarse
conforme a su rol social, crea un riesgo socialmente no aceptado e
incurre en el delito KINDHAUSER, aclara el panorama al indicar, que el
rol social no libera a nadie de su deber de evitar la creacion de los
riesgos que conoce, porque el rol social que reviste a una persona no
le da derecho a actuar conscientemente en perjuicio de la victima. Sin
embargo, el caso es distinto cuando el autor no conoce las
circunstancias que hacen que su comportamiento sea arriesgado.

Como lo hemos visto, la aplicacién de la imputaciéon objetiva en los
delitos econdmicos, asi como en el resto de delitos, dejé de ser una
opcidén y se ha convertido en una necesidad, por ello, resulta
indispensable que en la esfera jurisdiccional, y en las resoluciones de
la funcion judicial, se la utilice como el mecanismo mas eficaz para
visualizar la forma de atribuir el resultado lesivo a los presuntos autores
de esos delitos.
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RESUMEN

Como consecuencia del estado de derecho que vivimos dentro de estas
corrientes del neoconstitucionalismo de garantias y derechos, consideramos
importante enfatizar la importancia que debe de primar en el equilibrio de la
sancion y prevencion mediante la proporcionalidad de las penas al infractor.
Asi mismo abordaremos la importancia en indicar que no solamente se debe
de contar con una politica criminal de prevencién para poder regular la armonia
y convivencia dentro de una sociedad bajo la amenaza de un simbolismo
penal, sino que es consustancial que se legisle en preceptos legales que
permitan salidas alternativas al proceso ordinario y evitar activar el érgano
jurisdiccional de manera innecesaria.

Haremos un andlisis exegético en razén a la normativa procesal
ecuatoriana y el Imperio Constitucional, basando el trabajo de estudio bajo la
Optica de ciertos tratadistas que analizaremos con respecto a la aplicacion del
principio de oportunidad y minima intervenciéon penal, otorgandole un
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protagonismo a la victima en poder decidir antes y durante un proceso penal
en aplicacion del garantismo penal vigente en nuestro sistema acusatorio
penal.

En la parte final se explicaran la conveniencia de la aplicacion del
principio de oportunidad en razén de los derechos humanos de los sujetos
procesales bajo la lupa del Juez de Garantias Penales y del representante de
la Fiscalia General del Estado y evitar activar el organismo jurisdiccional del lus
Puniendi.

PALABRAS CLAVE: I|us Puniendi, minima intervencion penal,
garantismo penal, principio de oportunidad.

INTRODUCCION

El ser humano estara siempre sometido a simbolismos penales,
exigencias del entramado de leyes, para regular su conducta dentro de una
sociedad. Nuestro sistema procesal penal esta blindado por las normas vy
principios constitucionales dentro del garantismo penal o la corriente del
Neoconstitucionalismo, que no es otra cosa que la aplicabilidad inmediata de
principios y tratados internacionales con sujecion a los derechos humanos. Por
ello considero que nuestra Constitucion garantiza y ratifica que vivimos
inmersos en principios procesales y constitucionales erga omnes con respecto
al debido proceso mediante la Tutela Judicial que el Estado garantiza a todo
ciudadano.

Indicaremos también que el principio de minima intervencion esta
... La intervencion penal
que esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la

recogido en nuestra normativa ecuatoriana COIP,

proteccion de las personas (...) Constituye el ultimo recurso, cuando no son
suficientes los mecanismos extrapenales...” (Lopez Cedefio & Chimbo
Villacorte, 2014) por ello se concluye que el derecho penal no protege
absolutamente todos los bienes juridicos, teniendo caracteristica subsidiaria
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por ello la intervencion penal se constituye como “ultima radio” estableciéndose
un limite esencial al poder punitivo del Estado, de ello se desprende el lus

te

Puniendi “...Que no es otra cosa, la sancion que impone el Estado al

”

infractor...” segun lo defino en mi obra homicidio por encargo o Sicariato
(Astudillo Orellana, 2011)

La lucha a la criminalidad no es solo un problema local, sino una
anomia en las sociedades del mundo. Durante algunos siglos el Estado como
titular del monopolio del lus Puniendi, a través de sus organismos publicos por
intermedio del Gobierno Central, mediante los organismos de control como la
Fuerza Publica y la Fiscalia General del Estado que dentro de sus facultades
atribuidas por mandato constitucional investigan los delitos a todo nivel, los
mismos que deberan ser basados en una realidad procesal mediante el
principio de objetividad y de debida diligencia, con relevancia al debido
proceso penal. De lo expuesto nace la interrogante ¢ El simbolismo penal o la
sancion punitiva ha dado resultado para mitigar el auge delictivo o resarcido el
dafio ocasionado por el infractor mediante una sentencia condenatoria®?

Continuando con este analisis, es importante resaltar que la aplicacion
del principio de oportunidad se basa en el interés publico y a una necesidad
actual con el fin de darle celeridad al sistema judicial en casos de delitos
menos gravosos o de cuantia infima o injustos penales que comprometan
gravemente a los intereses del Estado. Ademas hay que resaltar que en la
atribuciéon constitucional del principio de oportunidad otorgada a la Fiscalia,
siendo este organismo del Estado que esta facultado mediante el principio de
oficialidad o dispositivo en aplicar el aludido principio, aclarando que los
Jueces de Garantias Penales no tienen iniciativa procesal, pero son los
llamados a ejercer un control de constitucionalidad en la aplicacion de este
procedimiento, tanto en la parte fase pre procesal o procesal penal segun
nuestro ordenamiento juridico.

En esta esta misma linea del pensamiento, indicaremos que la
aplicabilidad de principios se desprenden la subjetividad del funcionario que
tiene la investidura por el Estado y solo recurriendo a la literatura juridica
podemos afianzar criterios, por ello, “...La doctrina sefala que la caracteristica
principal del principio de oportunidad, es la discrecionalidad, de la que puede
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hacer uso la o el fiscal, al ejercer la accidon penal, para abstenerse de continuar
con la persecucion penal, pese a haber suficientes elementos que determinen
una posible existencia del delito, de tal manera que la o el fiscal debe actuar
con discrecionalidad, especialmente al analizar o que debe considerarse
como grave interés publico...”. (Garcia Falconi, COIP: Principio de
Oportunidad, 2015). Mismo criterio que compartimos, porque el Estado por
intermedio del Fiscal como titular del ejercicio de la accion publica penal, es el
llamado a optimizar los recursos y activar el organismo penal solamente en lo
necesario, bajo el control de legalidad obligatorio y automatico por parte de la
jueza o juez de garantias penales, tal como lo dispone el Art. 413 del Codigo
Organico Integral Penal.

En esta misma perspectiva, cabe resaltar que la politica criminal y el
reproche penal, no debe dejar de lado a la ecuacion del debido proceso, en
razon que constituye un derecho fundamental de obligatorio cumplimiento en
una lucha por la defensa de los derechos de los ciudadanos y procesos
penales donde se torna imperioso y justo que se respeten las garantias basicas
consagradas en nuestra carta magna, mediante el principio de minima
intervencion penal y el principio de oportunidad (CRE 2008).

Ut Supra, podemos indicar con solvencia, que la amenaza de una pena
mediante el reproche penal, seria sancionar a la conducta antijuridica para
mantener el orden social y la conciencia ciudadana. Empero aunque parezca
incongruente el propio Estado mediante las leyes que impera auto limita los
derechos y garantias de los ciudadanos, tornandose en algunos casos
sumamente peligrosos si nos regimos solo por simbolismo penal, pudiéndose
tornar nuestra sociedad en un Estado legalista y no garantista. Consideramos
entonces que es muy beneficioso y acertado que el legislador promueva
salidas alternativas al procedimiento ordinario, mediante el principio de
oportunidad, dandole la titularidad en sus derechos a la victima y en si un rol
protagénico de decision respecto de poder escoger salidas alternativas al
proceso ordinario, tal como es la mediacion penal, el principio de oportunidad
y minima intervencién penal, mecanismos extrapenales que son validos para
resarcir al sujeto pasivo sea por la responsabilidad penal de personeria juridica
o natural, mediante la reparacion integral, sin necesidad de recurrir al reproche
penal y esperar todo un tortuoso proceso ordinario y llegar a una sentencia
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condenatoria, tal como se lo estudiaréa durante el progreso del presente trabajo
de investigacion en torno a nuestra realidad socio juridica penal ecuatoriana.

DESARROLLO
El sistema oral acusatorio como garantia basica del debido proceso, frente al
principio de oportunidad.

Dentro de algunos criterios de procesalistas a ultranza, la piedra angular
en el debido proceso esta precisamente en respetar y valorar estas reglas no
vulnerando el debido proceso y en respetar la condicion de cada ser humano
como intrinsecamente le asiste su estado de inocencia. El estado de inocencia,
en su esencia construye el modelo del proceso penal, puntualmente en la
corriente liberal donde se fundamenta las reglas y garantias basicas para el
procesado. Desde este punto de vista, el estado de inocencia instituye en el
ambito legislativo, como un principio limitador del derecho penal, creado por
el legislador frente a la distribucion de leyes penales. Sabido es que para
hablar de presuncién de culpabilidad, se debe de destrozar el estado de
inocencia que intrinsecamente le asiste a cualquier ciudadano inmerso dentro
de un proceso penal. En esa corriente del pensamiento nos han adoctrinado a
creer que los problemas se solucionan por la via del ius puniendi, castigando
al infractor y olvidandose de la victima de su indemnizacion o reparacion
integral.

Debemos precisar que el clasico procesalismo arraigado en nuestras
mentes y sociedades siempre nos vendieron la idea, que la sancion punitiva
impuesta por el Estado al infractor, era la solucion para mitigar el dolor a la
victima mediante la vindicta publica. Sabido es que dichos mecanismos se
tornaron estériles e inoperantes a través de varias decenas de afios, donde no
se reparaba el dano irrogado a la victima, lo que torné en una percepcion de
desconfianza al sistema de justicia.

De lo expresado en el parrafo que antecede, en ningln momento
pretendemos insinuar la aplicacion de ley del Talion, ni que el Estado deberia
de despojarse de su politica criminal como es la prevencion, sancion,
rehabilitacion y reinsercion social, ya que es adherente al derecho sustantivo
penal dentro de una sociedad de garantias y derechos. Entonces el punto de
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discusion es que no todo debe de ser procesado mediante un proceso penal,
porgue en algunos casos se tornaran ineficaces, por eso consideramos que
para evitar la recarga al aparto jurisdiccional en casos que no sean execrables
0 que merezca el tratamiento del Estado, estos sean solucionados por la via
de descongestionamiento, mediante la aplicacion del principio de oportunidad,
donde se obliga a la reparacion integral de la victima y dar por terminado lo
resuelto en el conflicto, cosa que en algunos casos por la via ordinaria
demoraria su tratamiento y solucién mediante sentencia, aclarando que no en
todos los casos quedan a satisfaccion de los sujetos procesales.

Fue necesario implementar una Constitucion acorde a la realidad social
y judicial de nuestro pais, como en efecto sucedid con la Norma Suprema de
la Republica del Ecuador vigente desde el 2008, donde se institucionalizé los
principios de oportunidad y minima intervencion penal, que estan referidos en
el articulo 195 el mismo que dispone “... La Fiscalia dirigira, de oficio 0 a
peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el
proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios de oportunidad
y minima intervencion penal, con especial atenciéon al interés publico y a los
derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores
ante el juez competente, e impulsaréa la acusacion en la sustanciacion del juicio
penal (...) Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizara y dirigira un
sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias
forenses, que incluira un personal de investigacion civil y policial; dirigira el
sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes en el
proceso penal; y, cumplirda con las demas atribuciones establecidas en la
ley...” (Ecuador, 2008)

Entonces es evidente que la Constitucion de la Republica del Ecuador
refiriendonos al derecho a la seguridad juridica que no es otra cosa que la
garantia proporcionada por el mismo poder estatal a través de su legislacion,
pues ésta se apuntara a la proteccion del honor, la vida, la integridad personal,
el patrimonio entre otros derechos tutelados; de ahi es que el mas alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados
por la Constitucion, Pactos y Convenios Internacionales de Derechos Humanos
y leyes secundarias (Art. 11 Nro. 9), en sintesis el mismo Estado se auto impone
reglas para controlar el debido proceso, lo que algunos tratadistas lo
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consideran como principios limitadores del derecho penal, pero también el
legislador implementa la solucién de conflictos en materia penal, mediante
mecanismos extrapenales. (CRE 2008)

De lo referido en esta misma linea del pensamiento, se tornd necesario
indicar que en nuestro ordenamiento juridico penal, se implementen ciertos
principios conceptuales o también llamados procesales, como el de
oportunidad y minima intervencion penal de acuerdo con el imperio
Constitucional vigente en concordancia con los instrumentos y mecanismos de
solucién de conflictos que nuestro pais ha firmado y ratificado en sede
internacional “Pacto sunt servanda”, lo que infiere que el estado interviene
exclusivamente en contra de los delitos mas escandalosos que merezcan
reproche penal.

El derecho penal tiene una caracteristica subsidiaria a determinados
bienes juridicos, ya expuestos en parrafos precedentes y constituyen el ultimo
recurso habiendo agotado los otros, el principio de minima intervencion se
aplica como ultima ratio, o sea agotarse los mecanismos extrapenales de cara
a solucionar los conflictos penales y administrativos. Para dar veracidad al
presente trabajo investigativo fue necesario recurrir a algunas definiciones de
tratadistas que hablan del principio de oportunidad, formulando varias
premisas. “Es la facultad del fiscal en suspender, interrumpir o renunciar
(Bedoya Sierra, Guzman Diaz, & Vanegas Pefia, 2010). El autor en alusion
infiere que efectivamente es potestad del representante del ejercicio de la
accion penal a quien le corresponde impulsar este beneficio extrapenal. En
esa misma linea del acervo del conocimiento se indica que el principio de
oportunidad es: “La discrecionalidad en el ejercicio y continuidad de la acciéon
penal (Moreira Morales, 2012). Convencido que es facultad del Fiscal en
armonizar este principio con respeto a la reglas del debido proceso, no cabe
duda que al momento de aplicarse el mismo se lo debe de hacer con
discrecionalidad e inclusive podra negociarse entre la fiscal y el procesado a
favor de los intereses de estos.

Asi mismo consideramos importante extraer algunas premisas con

respecto al principio de minima intervencion penal, que en esencia son pilares
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico constitucional, donde se
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dinamiza el proceso penal ya iniciado e inclusive se evita entrar al litigio
mediante salidas extrapenales en atencion del uso alternativo del derecho
penal, siempre y cuando los injustos penales no atente al interés publico e
interés del Estado. Debiendo de resaltar que el Estado intervendra soélo en el
sentido estricto, de impedir los atentados mas gravosos que se dirijan contra
el bien juridico protegido de la sociedad, en el derecho penal, como el
homicidio, delitos sexuales entre otros.

Es pertinente resaltar entonces que el derecho penal cuando se
fundamenta en este principio de minima intervencion, lo hace bajo ciertas
medidas: a) El ser un derecho fragmentario, al no proteger todos los bienes
juridicos, se limita a tipificar las conductas que atacan de manera mas intensa
a aquellos bienes; b) El ser un derecho subsidiario, como Ultima ratio operar
unicamente cuando el orden juridico no pueda ser reparado en su plenitud,
mediante otros procesos menos punitivos. (Villegas Fernandez, 2009)

En consecuencia este principio es uno de los mas importantes, por estar
en contraposicion del principio de legalidad, y aplicar el principio de minima
intervencion penal, donde se aplica de ultima ratio al derecho penal por ser la
ultima instancia y/o mecanismo de solucion.

Por ello se relaciona con el principio de celeridad y cumplimiento
obligatorio en el marco de nuestra constitucion en agilitar procesos y de
inmediata solucion, el fiscal tiene que buscar mecanismos para no llegar el
ultimo momento del proceso penal, pasar por una investigacion previa,
instruccion fiscal y etapa de juicio, consecuentemente estos principios son
garantias y de no aplicarlos se estaria violando el debido proceso.

De lo que precede, es evidente que en nuestro ordenamiento juridico
ecuatoriano el constituyente le entregd los instrumentos juridicos a los
operadores de justicia y especialmente a la Fiscalia General del Estado como
titular del ejercicio de la accion publica penal o de investigacion criminal, para
que se aplique de forma imperativa la solucién de conflictos, mediante otros
procedimientos alternativos el proceso penal ordinario y evitar recargar
innecesariamente las estadisticas en el orden de sede judicial.
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De lo expuesto es necesario hacer un analisis de los articulos inherentes
al principio de oportunidad y su debida aplicacion, recurriremos a lo
preceptuado en nuestro ordenamiento juridico que establece, que el Estado
no aplicara el poder punitivo dejando de lado la infraccion penal en casos que
puedan transigir 0 que deban ser tratados en otras instancias de solucion de
conflictos, tal como lo prevé la normativa organica en su Art. 2 que establece
qgue en materia penal se debe de aplicar de manera imperativa todos los
principios Supranacionales establecidos en los Instrumentos Internacionales
de Derechos Humanos y los desarrollados o contemplados por la Constitucion.
De igual forma enfatiza en el Art. 3 la prioridad del principio de minima
intervencion penal, es decir que nuestra legislacion pre procesal y procesal
penal debe de agotar todos los mecanismos para aplicar cualquier salida
alternativa al proceso o procedimiento ordinario pues solo el proceso penal se
debe de aplicar cuando constituye el Ultimo recurso o cuando no son
suficientes los mecanismos extrapenales. (COIP 2014)

Dentro del hilo conductivo del pensamiento a la Fiscalia se le
proporciona las herramientas para que este, en atribuciones de sus facultades
puedan optimizar los recursos en la aplicacion del principio de oportunidad,
mediante el principio de oficialidad o dispositivo, es decir, que inclusive podra
abstenerse de iniciar la investigacion penal o en caso de ya estar iniciada
mediante un proceso puede desistir de la misma, siempre bajo el control
constitucional del Juez de Garantias Penales. Asi mismo es de resaltar que
existen excepciones para el beneficio de este principio, el mismo que no
podran aplicarse cuando las penas restrictivas de libertad sean superior a
cinco afos, afecten gravemente al interés publico y no vulneren los intereses
del Estado. De igual forma debemos de resaltar que existe una excepcion en
lo que respecta a delitos culposos o imprudentes derivados de infracciones de
transito, cuando se incumple el deber objetivo de cuidado y a consecuencia
de ello sufra una enfermedad grave v fisica del sujeto activo del delito, donde
se impida realizar o llevar una vida normal, en estos casos el Fiscal podra no
iniciar el enjuiciamiento penal bajo los parametros del control constitucional del
Juez. De lo expresado se prevé el tramite para la aplicacion del principio en
alusion, teniendo sus efectos una vez cumplidos dichos compromisos entre los
sujetos procesales, concluyendo el mismo con la extincion del ejercicio de la
accion penal. Esto infiere que da término a la persecucion penal, pero en sede
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civil podra perseguir la reparacion de los perjuicios derivados del acto si en
caso asi lo quisiere la victima, tal como lo prevé nuestra normativa procesal
penal ecuatoriana.

Otro de los instrumentos de aplicabilidad otorgados por el legislador a
los jueces de garantias penales, esta consagrado en los articulados 77y 78 de
nuestra legislacion penal ecuatoriana, es decir con la reparacion integral de la
victima, tomando en consideracion que en los casos especificos de la
aplicacion del principio de oportunidad, puede solucionarse en el campo penal
el litigio, quedando en libertad la victima si en derecho le asiste, de perseguir
por la via civil sus pretensiones que derivaron de la afectaciéon en materia
penal, tal como lo explicamos en lineas que anteceden. (COIP 2014).

Asi mismo es importante resaltar, que en caso de incumplimiento o que
no aplique el principio de oportunidad requerido por el fiscal, quien no podra
dejar de pasar por el ineludible filtro de control constitucional del Juez, quien a
su vez decidira si es procedente lo requerido por el representante de la Fiscalia
General del Estado, 0 en contrario a lo solicitado por este, se elevara a consulta
al Fiscal Superior para que ratifique o rectifique el criterio del Fiscal del primer
nivel, en caso de revocarse ya no se podra aplicar nuevamente este beneficio
dentro de ese mismo procedimiento y se proseguira con el tramite ordinario,
es decir con la persecucion penal de la Fiscalia.

Dentro del analisis de los articulados invocados, es evidente que la
funcion o rol otorgado a la Fiscalia General del Estado dentro del territorio
ecuatoriano, pues es esta institucion que goza de autonomia, es indivisible,
actla de forma desconcentrada, maneja de forma desconcentrada, tanto la
parte administrativa, econémica y financiera, se encarga de la investigacion
penal ya sea esta, de oficio 0 a peticion de alguna de las partes, aplicando
claramente los principios de Oportunidad y Minima Intervencion Penal al
momento de proceder a la imputacién de una persona que presumiblemente
ha cometido alguna infraccion, resaltando que debera tener especial atencion
al ciudadano y a las victimas, y que de existir elementos de conviccion
suficientes en contra de algun infractor debera imputar ante el Juez de
Garantias Penales correspondiente y seguir sustentando y fundamentando
dicha acusacion en el juicio oral respectivo.
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Consideramos entonces que la legislacion ecuatoriana esta acorde a las
necesidades de nuestra sociedad en este mundo globalizado donde prima la
celeridad y economia procesal en aplicacion a la solucion de conflictos
especialmente en materia penal. El éxito o fracaso de lo establecido en nuestra
normativa, tanto en la parte sustantiva como adjetiva penal, depende de la
triada que presupone el sistema judicial “Jueces, Fiscales y Defensa Técnica”.
Por qué insistimos en o aludido en lineas que antecede, puesto que en muchos
casos dependemos de la buena voluntad o del animo del servidor judicial, para
poder aplicar dicho principio que es materia de la presente investigacion,
cuando la Constitucion establece de manera imperativa que debe de aplicarse
de forma directa el principio de oportunidad, para evitar activar el aparato
jurisdiccional de manera innecesaria.

Ahora si con acierto podemos indicar, que los principios fundamentales
que debe aplicar la Fiscalia, es el de Oportunidad y Minima Intervencion Penal,
considero que es esta institucion quien debe discernir si cuenta con las
pruebas suficientes para proceder al inicio de la Instruccion Fiscal o s6lo
permanece en Investigacion previa, debiendo recordar ademas que la base
esencial del segundo principio es que la sancion de privacion de libertad sea
utilizada en los casos de infracciones o delitos mas gravosos. Sustituyéndosele
dicha sancion por otras medidas alternativas contempladas en nuestra
legislacion procesal penal ecuatoriana.

Con la aplicacion del principio de minima intervenciéon penal, podemos
indicar que se flexibiliza todo lo que es el derecho penal, evita que al
sospechoso se le aplique una pena privativa de libertad que deberia cumplir
en prision y en lugar de rehabilitarse entra a una fase de suerte de
descomposicion social, como es la escuela del delito dentro del presidio, pues
al estar rodeado de personas con mayor peligrosidad, puede tomar otras
actitudes refiidas con la ley y la sociedad. También podemos resaltar que la
aplicacion del prenombrado principio ayuda muchisimo también al
descongestionamiento del aparato judicial; en aplicacion del principio de
economia procesal, pues a través del mismo se puede obtener un mayor bien
social con el menor costo social posible y asi todas las partes involucradas en
algun presunto delito tendrian mayor agilidad y rapidez en solucionar sus
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conflictos garantizados en el estado de derecho que vivimos, que respeta
todos y cada uno de los derechos que estan consignados en la Constitucion
de la Republica del Ecuador.

Breves comentarios de legislacion comparada.-

Dentro del presente trabajo fue necesario recurrir a cierta legislacion
comparada para de esta manera poder contrastar con la nuestra. El principio
de oportunidad que es materia de andlisis, también se aplica en Alemania
cuando se puede acordar entre los sujetos procesales y cuando se observa
gue en los procedimientos ordinarios podrian llegar a un sobreseimiento sin
mayor desenlace. También se analiza el bien juridico lesionado, cuando no
produce un escando social o no afecta al patrimonio del Estado o en base a la
escasa lesion social producida por la comision de un delito o debido por la
falta en el interés publico de la persecucion penal. En este mismo orden de
ideas se introducen el principio de oportunidad de forma reglada, al posibilitar
segun los casos previstos por la norma, salidas alternativas al procedimiento
ordinario dando por terminado un conflicto. Por ello en Europa particularmente
en Espafna produce una gran descongestion judicial, al eliminar en gran
medida las infracciones menores.

En esta misma perspectiva en ltalia, para evitar los efectos crimindgenos
de las penas privativas de libertad cortas, se instauré el denominado
"Pateggiamento — Acuerdo de culpabilidad” (Villarroel Rivadeneira, 2009). Este
condiciona el patteggiamento al quantum de la pena objeto del acuerdo que
tras valorar las circunstancias del caso y la disminucion de un tercio, en ningun
caso podra superar los cinco afios. Teniendo que rescatar que este
procedimiento se asemeja con la normativa ecuatoriana, en lo que respecta a
las prohibiciones o0 excepciones de no aplicabilidad del principio de
oportunidad por el tiempo de la imposicion de la pena.

Pasando a occidente, propiamente refiriéndonos a la corriente
norteamericana-angloamericana, se desconoce el principio de legalidad.
Segun datos obtenidos por investigaciones peruanas: “...El poder de seleccion
reside en el Ministerio Publico, es quien gobierna el proceso penal, donde se
plantea como instrumento de simplificacion el "plea bargaining" (consiste en un
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mecanismo institucionalizado mediante el cual se trata de evitar un proceso
prolongado, o de condena mayor a lo previsto, por acuerdo entre las partes,
en la causa penal seguido contra el imputado)...”. (Ramos Gonzalez, 2014) De
lo que antecede es importante dilucidar, que para que no coexista renuncia
de los derechos que tiene el procesado debe declararse culpable de manera
libre y voluntaria de cargos formulados, ademas renunciar el derecho de que
le inicien un proceso judicial, de no hacerlo libre y voluntariamente se estaria
violando el derecho al irrestricto al debido proceso, que es derecho a la
defensa y del estado de inocencia que le asiste a todo ciudadano de forma
intrinseca. En este caso la normativa anglosajona su procedimiento es
parecido al nuestro, pero en lo que refiere al procedimiento abreviado, mas no
al principio de oportunidad propiamente dicho.

Postura personal con respecto al principio de oportunidad.-

Con el breve andlisis hecho con relacion a la normativa nacional y
comparada con respecto al principio de oportunidad, es importante resaltar
que esta aplicacion depende de los servidores judiciales, fiscales y de la
defensa técnica particular o publica. Lamentablemente el desconocimiento de
algunos profesionales del derecho ahogan esta posibilidad de poder
descongestionar la eficiente Administracion de Justicia, que como se indico en
el desarrollo de la presente investigacion, daria fin a la persecucion penal
dentro de la fase pre procesal penal y la procesal penal ya iniciada, con efectos
en alguno de los casos con la reparacion integral a la victima, con el
resarcimiento del dafio ocasionado, evitando dilatacion en el tiempo, recarga
laboral, y que el ¢rgano judicial se enfoque en conductas verdaderamente
delictuosas que merezcan reproche penal.

La pertinencia del principio en alusion en nuestra normativa, es que pese
a llegar a un arreglo en la via penal, esto no obsta o0 evita que se pueda
perseguir la indemnizacion por la via civil cuando no se llega a un arreglo total
por la via antes indicada, especialmente en los casos culposos de transito. Es
importante resaltar que nuestra norma es permisiva y le da la posibilidad tanto
a la victima, como al infractor de poder consensuar entre l0s sujetos procesales
y dar por terminado el conflicto penal. Soy de la firme conviccién que estas
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salidas al procedimiento ordinario cumplen un mandato constitucional con
sujecion al principio de economia procesal y de celeridad.

CONCLUSIONES

Habiendo realizado un anélisis exegético del principio de oportunidad
materia de la presente investigacion, es importante resaltar que en la normativa
vigente no esté el problema, sino en el sistema que conformamos la triada entre
Jueces, Fiscales y abogados, que en algunos de los casos entorpecen estos
beneficios consignados por nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano, por la
falta de preparacion en el acervo del conocimiento. Otro aspecto que
observamos dentro de las debilidades del sistema, es la falta de compromiso
y credibilidad de algunos funcionarios por hechos de corrupcion notorios, que
hacen que no prospere el derecho penal y procesal penal en la aplicacion de
algunos principios que dan dinamismo y celeridad mediante la concentracion
del principio de oportunidad y la activacion inmediata de la minima intervencion
penal.

En nuestro pais luego de haber emigrado del sistema inquisitivo a uno
acusatorio, es necesario que se articule el derecho penal a la realidad social
existente en la region. Solo con una correcta aplicacion de los principios
analizados estaremos descongestionando el proceso judicial en nuestro pais
y por partida doble, estariamos aplicando una verdadera justicia social cefiida
a los Derechos Humanos con sujecion al interés publico y del Estado.

Concluiremos para que se garantice una verdadera autonomia e
independencia en la Administracion de Justicia, se requiere de contar de
operadores de justicia con solvencia probada, con trayectoria de buen perfil
académico profesional, pero claro, no todo esta dicho sino cumple la Fiscalia
su verdadero rol y papel frente a la sociedad de buscar la verdad y de aplicar
las salidas alternativas al procedimiento ordinario, siendo su objetivo final
buscar el resarcimiento de las victimas y como lo hemos explicado en el
presente trabajo no siempre seréa por la via del reproche penal.
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