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 Dres "

Es un honor para nosotros presentar la vigésima segunda edicién de la Revista Lex,
cerrando el ano 2023 con un conjunto diverso de articulos que abordan temas juridicos
de gran relevancia. En esta ocasion, nos complace compartir analisis exhaustivos sobre
cuestiones legales cruciales que impactan directamente en la sociedad y el panorama
juridico actual. A continuacion, destacamos los principales temas abordados en esta
edicién:

El principio juridico del interés superior del menor ante la muerte de sus progenitores:
Exploramos en detalle la aplicacion de este principio fundamental en situaciones de
extrema sensibilidad. Los autores ofrecen un analisis detenido sobre la proteccion
legal de los menores afectados por la pérdida de sus progenitores, destacando la
importancia de las leyes y politicas en la salvaguarda de su bienestar.

Vulneracion del consentimiento por la vinculacion obligatoria a tribunales arbitrales
deportivos dentro del fatbol ecuatoriano: Enfocandonos en el ambito deportivo,
examinamos la obligatoriedad de los tribunales arbitrales en el fatbol ecuatoriano y
como esta practica puede vulnerar el consentimiento de los deportistas. Analizamos
los limites éticos y legales de esta vinculacion obligatoria, evaluando su impacto en
la integridad del juego y la justicia deportiva.

El principio de celeridad en la sustraccion internacional de ninos, ninas y adolescentes
en Ecuador: Abordamos la sustraccién internacional de menores, destacando la
importancia del principio de celeridad en su tratamiento legal. Los autores ofrecen
una vision critica de los mecanismos existentes y proponen reflexiones sobre como
mejorar la eficacia de las respuestas legales ante estas situaciones delicadas.

La mediacion penal como instrumento de la justicia restaurativa en jovenes
adolescentes infractores: Exploramos el papel de la mediacién penal como
herramienta para la justicia restaurativa en el contexto de jovenes infractores. Los
expertos analizan casos y resultados, destacando la importancia de enfoques mas
rehabilitadores en el sistema de justicia juvenil.
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El delito de estafa con causa ilicita: Caso de estudio: Ofrecemos un estudio detallado
sobre el delito de estafa con causa ilicita, proporcionando una vision profunda de la
complejidad de este tipo de delito. Los autores examinan como el sistema legal aborda
casos especificos y proponen reflexiones sobre posibles mejoras en la prevencién y
persecucion.

Transicion energética en México, retos y desafios: Nos sumergimos en el panorama de
la transicién energética en México, destacando los retos y desafios que enfrenta el pais
en este proceso crucial. Los expertos ofrecen una vision panoramica de la situacion
actual y proponen perspectivas para avanzar hacia un futuro mas sostenible.

Efecto de la monetizacion de datos personales, provenientes de plataformas digitales,
sobre el derecho a la privacidad: Cerramos esta edicion con un analisis profundo
sobre el impacto de la monetizacién de datos personales en la era digital. Examinamos
cdmo esta practica afecta el derecho a la privacidad y proponemos reflexiones sobre la
necesidad de regulaciones mas rigurosas para proteger la informacién personal de los
usuarios.

En la Revista Lex, nos esforzamos por ofrecer contenidos de calidad que inspiren el
debate y la reflexion en la comunidad juridica. Agradecemos a nuestros colaboradores y
lectores por su continuo apoyo, invitandolos a sumergirse en estos fascinantes analisis y
contribuir al dialogo en torno a estos temas cruciales.

iGracias por ser parte de la comunidad Lex!

MsC. Karen Abigail Segyeiros Olivare
Editora de la LE evistade

Investigacion en Ciencias Juridicas
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El principio juridico del interés superior del menor ante la

muerte de sus progenitores
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RESUMEN

ABSTRACT

RESUMO

Articulo recibido el 15 de mayo 2023 / Arbitrado el 26 de junio 2023 / Publicado el 03 de octubre 2023

El principio juridico del “interés superior del menor” es un concepto fundamental en el derecho de familia 'y
en la proteccién de los derechos de los nifios. El estudio tuvo objetivo analizar el principio juridico del interés
superior del menor ante la muerte de sus progenitores bajo el contexto ecuatoriano. En lo que respecta al
proceso metodolégico, se consider6 dentro del marco de un estudio documental, sustentado en la literaturas y
teorias existente, leyes y estudios juridicos ademas de las regulaciones vigentes relacionadas con el principio
juridico del Interés Superior del Menor. Convirtiéndose en un estudio analitico-sintético. Como resultado se
determiné la jerarquia de las normas juridicas. El andlisis de la informacion seleccionada permitié concluir que
el principio juridico del Interés Superior del Menor en Ecuador esta orientado a garantizar el bienestar familiar,
emocional y econémico del menor en esta orfandad a través de los procesos de tutela o adopcién.

Palabras clave: Principio juridico; Interés superior del menor; leyes ecuatorianas

The legal principle of the “best interests of the child” is a fundamental conceptin family law and in the protection
of children’s rights. The objective of this study was to analyze the legal principle of the best interests of the
child in the case of the death of the parents in the Ecuadorian context. Regarding the methodological process,
it was considered within the framework of a documentary study, based on the existing literature and theories,
laws and legal studies in addition to the current regulations related to the legal principle of the best interest
of the child. It became an analytical-synthetic study. As a result, the hierarchy of legal norms was determined.
The analysis of the selected information allowed concluding that the legal principle of the best interest of the
minor in Ecuador is oriented to guarantee the family, emotional and economic well-being of the minor in this
orphanage through the processes of guardianship or adoption.

Key words: Legal principle; Best interest of the minor; Ecuadorian laws

O principio juridico do “melhor interesse da crianca” é um conceito fundamental no direito de familia e na
protecao dos direitos da crianca. O objetivo do estudo foi analisar o principio juridico do melhor interesse da
crianca no contexto da morte dos pais no contexto equatoriano. Com relagdo ao processo metodolégico, ele
foi considerado no ambito de um estudo documental, com base na literatura e nas teorias existentes, nas leis e
nos estudos juridicos, bem como nas normas vigentes relacionadas ao principio juridico do interesse superior
da crianca. Tornou-se um estudo analitico-sintético. Como resultado, foi determinada a hierarquia das normas
legais. A analise das informacgdes selecionadas levou a conclusdo de que o principio juridico do interesse
superior da crianga no Equador visa a garantir o bem-estar familiar, emocional e econémico da crianca 6rfa

por meio dos processos de tutela ou adogao.

Palavras-chave: Principio legal; Melhor interesse da crianga; Leis equatorianas
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l I E X El principio juridico del interés superior del menor ante la muerte de sus progenitores

INTRODUCCION

El principio juridico del “Interés Superior del Menor” es un concepto fundamental en el derecho
de familia y en la proteccion de los derechos de los nifios. Este principio establece que, en todas las
decisiones, acciones judiciales o administrativas que afecten a un niflo o menor de edad, se debe dar
prioridad y consideracidon primordial a su bienestar y sus intereses por encima de cualquier otro

interés, incluyendo los de los padres o tutores.

Cuando los progenitores de un menor fallecen, este principio sigue siendo aplicable. En tal situacion,
se busca garantizar que las decisiones tomadas en relacién con el cuidado, la custodia, la educacién y
el entorno del menor estén enfocadas en su mejor interés. Esto puede implicar la designacién de un
tutor legal o la toma de otras medidas para asegurar que el menor continue recibiendo el cuidado vy la

atencién adecuados.

La aplicacion del principio del Interés Superior del Menor puede variar segun las leyes y regulaciones
especificas de cada jurisdiccion, pero su objetivo fundamental es asegurar que, incluso en
circunstancias dificiles como la muerte de sus progenitores, el bienestar y los derechos del menor estén

protegidos y priorizados en todas las decisiones legales y administrativas.

Al respecto, Anilema (2018) manifiesta que, en la historia de los derechos del menor de edad, este
siempre ha sido vulnerable dentro de la sociedad, porque el sistema juridico no estaba orientado a
establecer u otorgar derechos que los protegieran y garantizaran su desarrollo integral, lo mdximo a lo

gue se llegaba era que lo progenitores tuvieran un reconocimiento legal en materia de derechos.

Situacion que, a partir de mediados del siglo XX ha ido cambiando. Este tema ha sido tratado con
creciente interés por diversas instituciones como la ONU en 1989 y la UNESCO 1995; estableciendo un
panorama dentro del dmbito juridico interno de las naciones, las cuales al pesar de las décadas han
mantenido una postura de reconocimiento, de proteccidn y defensa amparados en el derecho humano

de los grupos mas sensibles sensible y vulnerables sujetos de derecho.

En este sentido, en muchos paises se han creado leyes y politicas especificas para proteger los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Por ejemplo, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
establecidos por la ONU (1989) sefialan que los derechos fundamentales de los menores, incluyendo el
derecho a la salud, la educacidn, la explotacién y proteccidn contra la violencia, entre otros. Lo que, ha

permitido que el sistema judicial en los paises miembros haya evolucionado para proteger mejor a los

menores.
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En América Latina, la estructura y competencia de los tribunales especializados en casos de violencia
contra menores o en conflictos familiares pueden variar de un pais a otro. Sin embargo, muchos
paises de la regidn tienen sistemas judiciales que cuentan con juzgados o tribunales especializados en
temas de familia, infancia y adolescencia, que se encargan de manejar casos relacionados con menores
y asuntos familiares. Estos tribunales pueden tener diferentes nombres y competencias especificas,
pero su objetivo principal es proteger los derechos de los nifios y resolver disputas familiares de
manera adecuada (UNICEF 2016).

Es fundamental reflexionar sobre lo que establece la legislacion de Ecuador al respecto. En este
contexto, es analizar el principio legal del Interés Superior del Menor cuando los padres fallecen en
el contexto ecuatoriano (Cédigo De La Nifiez Y Adolescencia, Ley No. 2002-100; Constitucion de la

Republica Del Ecuador 2008).

Entendiendo este principio como el conjunto de acciones y procesos para garantizar un desarrollo
integral y una vida digna, proveer las condiciones materiales para su bienestar. Por lo tanto, para
determinar la mejor opcion para un menor, se deben considerar los derechos y deberes de los parientes,
o valorar el nuevo entorno de reinsercion, que es la Unica forma de garantizar su desarrollo, por lo
gue su situacidon no debe ser estudiada aisladamente, sino en el contexto de sus interrelaciones con
el Estado, la sociedad y la familia, en el marco del respeto sus derechos y las libertades, tal y como lo
establece el articulo 44 de la Constitucion de la Republica Del Ecuador (2008) y el articulo 11 Cédigo De
La Nifiez y Adolescencia, Ley No. 2002-100.

METODO

En lo que respecta al proceso metodoldgico, se realizé una investigacion documental basada en la
revision de fuentes bibliograficas, utilizando un enfoque analitico-teérico y aplicando el método
inductivo-deductivo con el fin de recopilar informacidn y datos de la legislacién ecuatoriana, leyes e
informes relacionados con el Principio Juridico del Interés Superior del Menor ante la muerte de sus
progenitores en Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador estatus legales establecidos como la

UNICEF, Unesco, Convencidn sobre los Derechos del Nifio establecidos por la ONU.

El analisis se estructurd en tres etapas. La primera consistié en identificar la pregunta de investigaciéon
en relaciéon con los problemas observados en la particién judicial, lo que permitié establecer el objetivo

de la investigacidn. Luego, se llevd a cabo una blsqueda exhaustiva de fuentes en diversas bases de
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datos, sitios web oficiales, libros y otros documentos, se organizd y clasificé esta informacion en una
matriz utilizando un formato de registro de fuente con la aplicacién Excel como segunda fase. En la
tercera fase, se categorizaron las variables analizadas, que incluyeron como ser la custodia y cuidado
de los menores, herencia y sucesion, proteccidén legal de menores, adopcion y tutela. Finalmente, se
sintetizaron y analizaron las fuentes consultadas para formular conclusiones sobre el problema de la

demora en la particion judicial.

RESULTADOS Y DISCUSION

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes han sido por mucho tiempo un tema, aunque
de debate muy descuidado en el sistema juridico. Sin embargo, en la actualidad, hay un mayor
reconocimiento a la importancia de proteger a los menores y garantizar su desarrollo integral. Sin duda
alguna, a lo largo de la historia, el interés superior del infante ha sido tema de conversacidn social.
Al respecto Lopez (2001) manifiesta que, ya en la antigua Roma se distinguian una pluralidad de
edades como infantes, hasta los siete afos, considerados eran incapaces de realizar actos juridicos;
impuberes infantia maiore, eran nifios con edades comprendidas entre siete y catorce afios y eran
vistos como hombres o mujeres y se les reconocia un minimo de capacidad para ejecutar acciones que
les representara un beneficio patrimonial; los puberes, que iba desde los catorce a los veinticuatro, a
lo que se consideraba plenamente capaces para contraer matrimonio y para testar, y los mayores de
veinticinco afios, contaban con absoluta capacidad para obrar, no obstante esta mayoria de edad se
estaba supeditada a la situacién familiar; ya que, se hacia distincidn entre dos hijos como Los sui iuris,
gue eran plenamente capaces, y los alienni iuris, que quedaban sometidos al pater familias, carecian de
independencia juridica y su capacidad estaba totalmente restringida. La patria potestad romana podia

durar toda la vida, independientemente de |la edad de los filia.

En este sentido, es importante destacar que desde los tiempos antiguos se distinguen claramente
guienes son los menores, y pues de forma tacita se entiende que es toda persona de poca edad, que
requiere cuidado de su familia para su desarrollo. Al realizar una revisidon de la conceptualizacion sobre
lo que es un menor de edad, el Diccionario Panhispanico del Espafol Juridico (2023) refiere como
concepto general que no ha alcanzado la mayoria de edad. El Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (2016) conocida por siglas como UNICEF afirma que es toda persona menor de 18 afios, aunque
hace la salvedad que esto puede variar de acuerdo a la ley que le sea aplicable, reconociendo que

algunos paises y de acuerdo a las circunstancias un adolescente puede alcanzar la mayoria de edad
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antes de llegar a los 18 anos, la ONU (1989) establece como menor de edad toda persona menor de
dieciocho afios y el Cédigo Civil (2005) en su articulo 21 sefiala que el menor de edad es todo individuo

gue no ha cumplido los dieciocho afios de edad.

Dentro de lo que se ha definido como menor, desde el patrocinio constitucional se entiende que
menor es toda persona que no ha cumplido su mayoria de edad y en el caso de fallecimiento de
sus progenitores se encuentran en situacién de doble vulnerabilidad es por ello que se le
respalda en el Art. 35.- de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) que afirma que las
personas adultas mayores, menores de edad, mujeres embarazadas, discapacitadas, privadas de
libertad y que adolezcan de enfermedades graves o complejas, tendran derecho al acceso organismos
tanto publicos y privados para una atencién prioritaria y especializada. La misma atencion prioritaria
recibirdn las personas que se encuentren en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y
sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado brindara especial atencién y

proteccién a las personas en condicion de vulnerabilidad.

El significado juridico de la edad se comprende facilmente cuando se considera que esta es una
razon general y universal a la que estan sujetos todos los hombres y que la edad determina el
momento en que pueden ejercerse los derechos, cuanto mas trascendente, mas dificil es de afirmar,
porque entonces se refiere a acciones en las que aparecen todo tipo de intereses y que alientan

todo tipo de pasiones.

Referente a lo que es Interés Superior del Menor, se define de acuerdo a lo planteado por la ONU
(1989) como un conjunto de acciones y procesos destinados a velar o garantizar el desarrollo
integral y una vida digna con condiciones materiales y afectivas que permitan que el menor
este en completo bienestar fisico y mental. Al respecto, la UNESCO (1995) agrega que el Interés
Superior del nifo debe estar orientado a garantizar el derecho del menor a participar y a expresar
sus ideas y opiniones, al pleno ejercicio de su libertad de conciencia y a participar activamente
en la comunidad a través de la libertad de asociacidn y expresion. Y la UNICEF (s/f) y Buaiz (2005)
sefiala que es un principio dirigido a equilibrar y buscar el mejor bienestar y proteccién integral de los
nifos y adolescentes; lo que, significa que todas las instituciones bien sea publicas, privadas, judiciales,
administrativas, legislativas y/o cualquier otra que preste servicios a menores edad deben tener
presente los derechos del menor, de tal manera que toda decisién o medida este orientada a equilibrar,

propiciar u optimizar el bienestar y proteccidn integral de los menores de edad.
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Se trata de una garantia en la que los menores poseen el derecho de que se promuevan y protegen
sus derechos, en otras palabras, es un derecho, un principio y una norma de procedimiento que busca
sobreponer intereses del menor sobre cualquier cuestion que le afecta, ser interpretado a través de
la norma juridica y tomar decisidon en cuanto a los menores en las que determine como resultado un
bienestar integral y un derecho a una vida digna. En cuanto a la norma ecuatoriana es importante
mencionar que en el Art 11 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), menciona que es un principio
que estd orientado al ejercicio efectivo de los derechos del menor y las autoridades tienen la obligaciéon

de afinar sus decisiones para su cumplimiento.

La ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) supuso un avance progresivo
en la proteccién de los derechos de los menores, que fueron objeto de numerosas violaciones hasta
el siglo XX, y que ahora se estan extendiendo a gran escala ya que varios Estados partes de esta
convencion a reducir y eliminar posibles violaciones de los derechos humanos de los nifios. Desde
luego, la activacion de la Convencién ha llevado al reconocimiento y respeto de los instrumentos
juridicos aceptados por muchas leyes del mundo con el fin de desarrollar politicas publicas para la
proteccién de los derechos de la nifiez y para proteger a los menores de todas las formas de amenazas o
violaciones de sus derechos fundamentales, en ultima instancia; los padres, las instituciones del Estado
y la sociedad tienen la obligacién de ayudarlos a ejercer sus derechos. En cuanto a la positivizacién de
estos derechos, las afectaciones al Interés Superior de los Menores pueden manifestarse en situaciones
de abandono, falta de acceso a derechos fundamentales, situaciones de violencia o abuso, aislamiento

social, dificultades para mantener su bienestar emocional y/o fallecimiento de los progenitores.

Estas circunstancias de riesgo, pueden requerir medidas especiales por parte de las autoridades
competentes, se entiende por menor, como ya se ha mencionado a todo individuo menor a 18 afos,
todo esto es de acuerdo a los derechos reconocidos en la Constitucidn, por otra parte, los menores
se encuentran considerados dentro de un grupo vulnerable, que tiene prioridad de amparo para su
crecimiento y desarrollo. Para ello, es importante enfatizar cual es el estado de vulnerabilidad y porque
afecta directamente al menor, que les genera y a que se exponen cuando no existe la intervencion de

un Estado garantista.

En torno al estudio del interés superior del menor, un punto importante es la familia; al respecto, es
oportuno destacar lo planteado por Lares y Rodriguez (2021) quienes sefialan a la familia nuclear como
la unidad basica conformada por esposa, esposo e hijo(s), estos ultimos incluyen tanto los procreados

como los adoptados. La familia al ser tocada por el fallecimiento de alguno o ambos padres dejando
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a menores en total estado de orfandad, pero quedando los abuelos vivos como fue muchas de las
familias durante la pandemia por COVID-19, donde muchos abuelos superaron el mal de este suceso
y en algunos casos se quedaron a cargo de sus nietos. Respecto a esta pandemia, la Organizacién
Mundial de la Salud (2023) declard el 13 de mayo 2023 el fin de la emergencia sanitario que se

habia declarado en marzo del 2020.

Sin embargo, de acuerdo a lo sefialado por Coronel (2020) este no ha sido el Unico suceso de este tipo
a lo largo de la humanidad, la historia sefiala que ha habido varias enfermedades; resaltando una de
ellas que afecté una sociedad de manera considerable fue la gripe espafiola conocida también Influenza
virus A subtipo HIN1 la misma que se vivid en los afios de 1918-1920 con sintomas similares
a la pandemia por COVID-19, con una tasa de mortalidad sumamente elevada. Cuya pandemia dio
origen cuatro afos después de su culminacion a la Declaracion de Ginebra en el afio 1924 protegiendo
los derechos del niflo por la gran cantidad de huérfanos. Luego de esto, y tras pasar veintiun anos,
se dio en San Francisco en 1945 la creacién de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) lo que
dio paso de forma diplomatica al nacimiento a una organizacién dedicada a la salud y en 1948 surge
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS). En el caso de Ecuador el Interés Superior del menor se
salvaguarda a través de los establecido en el Cédigo Civil (2005) y Cddigo del Nifio y Adolescente, que
son herramientas juridicas de respaldo a la integridad fisica, moral y psicoldgica ante circunstancias
de riesgo que requieran medidas especiales, como por ejemplo la pérdida de uno o de ambos

progenitores.

El menor ante la muerte de sus progenitores se encuentra en estado de orfandad, incapaz de valerse
por si mismo, son incapaces de actuar en el mundo juridico, deben hacerlo a través de la interpuesta
de una persona; es decir, por medio de un representante legal. En el caso de los menores de edad
(nifos y adolescentes) los representantes naturales son los progenitores en ejercicio de la patria
potestad. A falta de estos y también para el caso de incapacidad, esta representacidon es concedida a
los guardadores. En Ecuador las guardas se catalogan en tutelas destinadas a los menores de edad o

curatelas para los demds interdictos; es decir, por medio de un representante legal.

En el derecho ecuatoriano, tanto las tutelas como las curatelas pueden ser establecidas de tres
maneras diferentes: testamentarias, legitimas o dativas. Las guardas, por otro lado, solo pueden ser
ejercidas por personas naturales, lo que significa que las personas juridicas sin animo de lucro no
pueden actuar como tutores o curadores en Ecuador, a menos que esté especificamente permitido en
sus estatutos. Cualquier persona capaz puede ejercer el cargo de tutor, a menos que la ley lo prohiba

expresamente. Sin embargo, es importante tener en cuenta que el Codigo Civil (2005) en el articulo 398
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establece que el cargo de tutor es obligatorio, excepto para aquellas personas a las que se les permite

excusarse.

Es oportuno destacar que, dentro de la legislacidon ecuatoriana, la figura del tutor es esencial para
proteger los intereses de los menores de edad o de personas que, por diversas razones, no pueden
defenderse por si mismas. Es por ello que, en este pais, se han establecido ciertas restricciones para

aquellas personas que pueden ejercer este cargo.

La primera restriccién radica en que se prohibe que la tutela pueda ser cedida al padrastro
o madrastra sobre su hijastro/a, ocasionado por un conflicto de intereses que puede afectar la
imparcialidad que se requiere en esta funciéon. Ademas, los acreedores o deudores del pupilo no
pueden ejercer la tutela, salvo que hayan sido nombrados en el testamento del fallecido y se hayan
cumplido ciertos requisitos. Otra restriccion es que se establece que no podran ser tutores los
miembros de la Policia ni de las Fuerzas Armadas en servicio activo, asi como los médicos, cirujanos
y otros profesionales vinculados a los cuerpos de linea o a las naves del Estado. Asimismo, se prohibe
la tutela para aquellos ciudadanos con cargos o comision de largo tiempo fuera del territorio
ecuatoriano. Por ultimo, se determina que aquellos que hayan ejercido la tutela o curatela del pupilo
por mas de diez afios pueden excusarse de continuar ejerciendo este cargo, salvo que se trate de sus
ascendientes. Todas estas restricciones tienen como objetivo garantizar que la tutela se ejerza de

manera imparcial y en beneficio del pupilo.

En Ecuador, el juez tiene la facultad de establecer las medidas de vigilancia y control que considere
necesarias en beneficio del tutelado, tanto al momento de constituir la tutela como en un momento
posterior. Ademas, el juez puede exigir al tutor que proporcione informacién sobre la situacién del
pupilo y la administracion del patrimonio en cualquier momento. Después del nombramiento del
tutor, el juez requerird que se realice un inventario solemne de los bienes del menor. Es obligatorio
para todo tutor presentar una fianza que garantice el cumplimiento de sus obligaciones, y es el juez
quien determinara la modalidad y cantidad de la misma. Solo se exceptuan de esta obligacion los
ascendientes y los tutores que sean personas de conocida probidad y con suficientes facultades para
responder por los bienes del tutelado en caso de que éste tenga pocos bienes. Es importante cumplir

con estos requisitos para garantizar la proteccién y el bienestar del tutelado.

El tutor siempre ejercerd el cargo bajo la supervision del Ministerio Publico, que es el ente que
actua de oficio o a instancia de cualquier interesado, con especial atencién a los casos de menores de

edad. Este podra solicitar al tutor en el momento que considere que le informe sobre la situacién del
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menor y de las condiciones o detalles de la administracion de la tutela. Es este punto, es importante
mencionar que, el adolescente puede solicitar ante el Juez a quien desee como su tutor y este tiene
la obligacién de aceptarlo si es persona iddnea de acuerdo a los establecido en el articulo 459 del

Cédigo Civil.

Sin perjuicio de lo expresado hasta ahora, de igual manera se debe exigir la autorizacién judicial
expresa para las siguientes actuaciones del tutor expresadas en el Cdédigo Civil (2005) vy en
los siguientes articulos: 1. Art. 297 enajenar o gravar bienes inmuebles, objetos preciosos y valores
mobiliarios del tutelado; 2. Art. 422 el tutor No podra repudiar la herencia del pupilo, ni aceptarla sin
beneficio de inventario; 3. Art.1343 para proceder a la participacion de la herencia o division de los
bienes que el pupilo posee por indiviso. 4. Art. 5. 432 arrendar predios rusticos por tiempo superior
a ocho afios y predios urbanos por mds de cinco afios, de cualquier forma, el tutor no podrd
nunca arrendar el mismo estos bienes. 6. Art. 437 ejecutar cualquier acto o contrato que directa
o indirectamente tengan interés el tutor. 7. 435. Reembolsar los gastos que se haya ejecutado en
beneficio del menor con los intereses estipulados en la ley. En caso de que el menor sea deudor del
tutor a titulo de legado, fideicomiso, o cualquier otro, es necesario que la posesién ejecute al tutor por

medio de los otros tutores o curadores generales en caso de que lo hubiera a través del juez.

Es importante destacar que antes de autorizar o aprobar cualquiera de estos actos, el Juez oira al
tutelado, de acuerdo a lo planteado en el Art. 45 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
(2008) y Art. 60 del Codigo de Nifiez y Adolescencia que consagra el derecho del menor a ser escuchado
en todos los asuntos que les compete y recabard los informes que le sean solicitados o considere

pertinentes.

Asimismo, es valido mencionar las obligaciones del tutor en torno al tutelado; este, debe velar
por su: 1. Integridad fisica y sus bienes; 2. Procurarle alimentacion; 3. Educarlo integralmente y
proveerles todos los bienes necesarios para su educacion y 4. Mantener al Juez informado sobre su
estado. Del mismo modo, se expresan a continuacién la s circunstancias por las que la tutela
gueda suspendida o sin efecto: 1. Cuando el tutelado alcanza la mayoria de edad, a menos que
sea declarado con anterioridad judicialmente con alguna incapacidad. 2. Por la adopcién del tutelado
de acuerdo a lo establecido en el articulo 160 del Cdédigo de Nifiez y Adolescencia y 3. Que contraiga
matrimonio antes de la mayoria de edad. 4. Por fallecimiento del tutelado. 4. Por remocion del cargo
decretado por alguna de las causas expresas en el articulo 558 del Cdodigo Civil. 5. Privacion de libertad
del tutor. Asimismo, vale la pena destacar que el tutor al finalizar en sus funciones esta en la obligacién

de rendir cuenta general justificada de su administracién ante el juez que lo designé.
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Otra de las formas con las cuenta el Sistema Judicial ecuatoriano para velar por Interés Superior del
Menor es través del proceso de adopcidn, que de acuerdo a lo planteado en el articulo 151 del Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia (2002) tiene como propdsito garantizar una familia idénea, permanente
y definitiva al menor siempre que esté en aptitud social y legal para ser adoptados siendo una de las
causas para que el menor pase por un el proceso de adopcidn segun lo establecido en el articulo 158
la orfandad. Asimismo, en el articulo 159 se establece que el adoptante debe contar con salud fisica
y mental que le permita ejercer la paternidad o maternidad, disponer de recursos econédmicos que

permita cubrir las necesidades del adoptado.

En definitiva, la adopcidn es un proceso legal en el cual se establece una relacion filial entre una
persona que desea adoptar a un menor y el menor que serd adoptado. En Ecuador, este proceso estd
regulado por el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, el cual establece que el interés superior del menor es

la consideracién primordial en cualquier decisidon que se tome en relacién a su bienestar.

En el proceso de adopcidn, se busca garantizar que el menor tenga acceso a un ambiente familiar
seguro y estable, donde pueda desarrollarse fisica, emocional y psicolégicamente de manera
adecuada. Para lograr esto, se realizan diferentes estudios y evaluaciones para determinar si la persona
gue desea adoptar al menor es apta y tiene las condiciones necesarias para brindarle un ambiente

adecuado.

Es importante tener en cuenta que el proceso de adopcidn no solo se enfoca en los derechos de la
persona que desea adoptar, sino también en los derechos del menor que sera adoptado. Por lo tanto,
se busca asegurar que este tenga acceso a una familia que pueda brindarle amor, cuidado y educacién

de calidad.

En definitiva, el Interés Superior del Menor es un factor fundamental en el proceso de adopcién en
Ecuador. Se busca garantizar que los nifios y adolescentes tengan acceso a un ambiente familiar seguroy
estable, donde puedan desarrollarse adecuadamente. Por lo tanto, es importante seguir las regulaciones
establecidas en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia para asegurar que se protejan los derechos del

menor en todo momento sobre todo en los estados de vulnerabilidad.
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DISCUSION

Lo expresado en el apartado de resultados es la esenciay espiritu del Principio de Interés Superior
del Menor en Ecuador; el cual, se desarrolla de acuerdo a lo planteado en su ordenamiento juridico.
En este sentido, el cumplimiento de las normativas constitucionales relacionadas con los derechos de
los nifos, nifias y adolescentes en el Cddigo de la Nifez y la Adolescencia promulgado en el 2003 se
establece como maxima la proteccién integral del menor; en donde se tipifica que, el Estado, la
sociedad y la familia deben garantizar al menor que reside en Ecuador su desarrollo integral y el disfrute

pleno de sus derechos enmarcado en la libertad, dignidad y equidad.

En consecuencia, el estado ecuatoriano regula el goce y ejercicio de los derechos, deberes
y responsabilidades del menor de edad y los medios para hacerlos efectivos, para garantizar vy
protegerlos de acuerdo al principio del interés superior de la nifiez y adolescencia establecidas tanto
en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia (2003) como el Cédigo Civil. En Ecuador el interés superior
del infante y el adolescente es un principio destinado a la satisfaccién del ejercicio efectivo de sus
derechos. Por ello, exige a todas las autoridades: administrativas, judiciales, instituciones publicas y
privadas, ajustar y coordinar sus decisiones y acciones para tal cumplimiento. Asimismo, el cédigo
sefiala que, el interés superior del menor es un principio de interpretacion y que bajo ningun
concepto nadie podra invocarlo en contra de la norma y sin escuchar previamente la opinién del

menor involucrado, siempre que este se encuentre en condiciones de expresarla.

De igual modo el Cédigo Civil (2005) ecuatoriano se pronuncia en el caso de que los padres se
encuentran inhabilitados como es el caso de orfandad un juez podra confiar el cuidado del menor
a otra persona o personas iddneas bajo la figura tutelas o adopcion. Es importante destacar que en
la eleccién de estas personas la ley establece que es preferible los consanguineos mas préximos, v,
sobre todo, a los ascendientes, los abuelos, por ejemplo. El Codigo Civil de Ecuador (2005) reconoce
la importancia de garantizar el bienestar y la seguridad de los nifios cuyos padres no pueden cuidarlos
debido a una discapacidad u otras circunstancias desafortunadas como la orfandad. En tales
casos, la ley otorga a un juez la facultad de determinar la tutela o adopcién del menor. Un aspecto
crucial a considerar en el proceso de seleccion es la preferencia por parientes consanguineos cercanos,

particularmente ascendientes como los abuelos, por ejemplo.

Es evidente que, el Estado ecuatoriano trabaja por salvaguardar un sistema legislativo sistémico y

sistematico, que responda al principio de Interés Superior del menor como expresion de las garantias
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de sus derechos. Este principio es un concepto fundamental arraigado en el derecho internacional
de los derechos humanos, particularmente expresado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(1989), que Ecuador ratificd en 1990. Lo que, pone de manifiesto el entendimiento de que los nifios
y los adolescentes son mas vulnerables y requieren mayor proteccion y de cuidados especiales para

asegurar su bienestar y desarrollo integral.

CONCLUSIONES

A través de este estudio se pudo determinar con relacién al Interés Superior del Menor en el sistema
judicial ecuatoriano que al fallecer los padres, considerando la legislacion nacional e internacional
el Estado debe garantizar el bienestar familiar, emocional y econdmico del menor que queda en
orfandad a través de los procesos de tutela o adopcién. En el caso lamentable de la muerte de los
padres, el sistema judicial ecuatoriano otorga como medida primordial velar por el interés superior del
menor. Este enfoque estd en consonancia con la legislacion que rige los derechos vy la protecciéon de los
nifios, a saber, la Constitucién de la Republica Del Ecuador (2008), el Cédigo Civil (2005) y el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia (2003), asi como de organismos internacionales tales, como la UNESCO, la
UNICEF, la ONU y la OMS. En Ecuador, el bienestar integral del nifio y el adolescente es priorizado por
el sistema judicial en caso de fallecimiento de los padres. Este enfoque tiene sus raices en la legislacion

tanto internacional como nacional, todas dirigidas a salvaguardar el interés superior del menor.

Para finalizar, es menester de las autoridades competentes garantizar el principio de bienestar integral
de nifio, nifia y adolescente, el cual, establece que cualquier decision o medida que se tome en
relaciéon a un menor debe tener en cuenta su bienestar y proteccién integral. En el caso de la muerte
de los progenitores, este principio, garantizara situaciones de vulnerabilidad, protegerd, y cuidara de
manera especial al menor. Por ello, se recomienda que ante la muerte de ambos progenitores se
aborde la situacién desde una perspectiva legal y humanitaria para poder establecer consolidar el
bienestar del menor afectado. Por ello, es necesario garantizar y conocer las normas establecidas en la
legislacién en relacidn al sistema judicial ecuatoriano a fin de construir el bienestar integral plano del

menor.

CONFLICTO DE INTERESES. Los autores declaran que no existe conflicto de intereses para la publicacién del
presente articulo cientifico.
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El Derecho Deportivo ecuatoriano, presenta conflictos ante incumplimientos contractuales que se derivan entre las
relaciones clubes-jugadores, la utilizacion del arbitraje es usada como mecanismo para la resolucién de disputas,
estableciendo en los contratos esta regulacion. Para ello, es necesario analizar las clausulas de los contratos deportivos en el
fatbol ecuatoriano que obligan a jugadoresy clubes profesionales a someterse a tribunales de arbitraje deportivos en caso de
configurarse un conflicto. El estudio se llevé a cabo, bajo un enfoque cualitativo, de analisis descriptivo de tipo documental;
fueron analizados dos cuestiones en derecho como lo es el Consentimiento en los Contratos y la Teoria del Negocio Juridico;
y la Jurisprudencia sobre Casos en el Derecho Deportivo de Futbol. Se concluye en que los contratos deportivos de fatbol
prescriben cldusulas arbitrales predispuestas de indole obligatoria, que desnaturalizan el consentimiento como elemento
fundamental del negocio juridico, afectando asi a jugadores profesionales que desempefan su labor dentro de territorio
ecuatoriano.
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Ecuadorian sports law presents conflict in the event of contractual breaches arising from club-player relations, the use of
arbitration is used as a mechanism for dispute resolution, establishing this regulation in the contracts. For this purpose, it
is necessary to analyze the clauses of sports contracts in Ecuadorian soccer that oblige players and professional clubs to
submit to sports arbitration tribunals in the event of a conflict. The study was carried out under a qualitative approach,
descriptive analysis of documentary type; two issues were analyzed in law such as the Consent in Contracts and the Theory
of the Legal Business; and the Jurisprudence on Cases in the Sports Law of Soccer. It is concluded that soccer sports contracts
prescribe arbitration clauses of a mandatory nature, which denaturalize consent as a fundamental element of the legal
business, thus affecting professional players who perform their work within the Ecuadorian territory.
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O Direito Desportivo equatoriano apresenta conflitos em caso de descumprimentos contratuais decorrentes das relagdes
clube-jogador, o uso da arbitragem é utilizado como mecanismo de solucdo de controvérsias, estabelecendo essa
regulamentacao nos contratos. Para tanto, é necessario analisar as clausulas dos contratos esportivos no futebol equatoriano
que obrigam jogadores e clubes profissionais a se submeterem a tribunais de arbitragem esportiva em caso de conflito. O
estudo foi realizado sob um enfoque qualitativo, analise descritiva de tipo documental; foram analisadas duas questdes
de direito, como o Consentimento nos Contratos e a Teoria do Negocio Juridico; e a Jurisprudéncia sobre Casos no Direito
Esportivo do Futebol. Conclui-se que os contratos esportivos de futebol prescrevem clausulas de arbitragem de carater
obrigatério, que desnaturalizam o consentimento como elemento fundamental do negécio juridico, afetando, assim, os
jogadores profissionais que realizam seu trabalho no territério equatoriano.

Palavras-chave: Direito esportivo; Futebol; Clausulas de consentimento em contratos; Arbitragem esportiva; Jurisprudéncia
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Vulneracién del consentimiento por la vinculacién obligatoria a tribunales arbitrales deportivos I E X
dentro del futbol ecuatoriano

INTRODUCCION

El derecho deportivo en Ecuador estd regulado por varias leyes, reglamentos y normativas especificas.
Estas regulaciones establecen los procedimientos para resolver conflictos relacionados con el deporte,
como disputas entre deportistas, clubes, federaciones deportivas y otras partes interesadas. A lo largo
de los afios, ha existido un desarrollo normativo procesal que ha devengado en la existencia de varios
mecanismos juridicos de resolucién de conflictos, en este sentido y en virtud de avances normativos
contempordneos, se ha podido evidenciar que el arbitraje es usado como un medio alternativo
a la solucién de conflictos, convirtiéndose en un elemento de gran ayuda frente a aquel cimulo de

controversias que pueden ser resueltas por medio de la transaccion deportiva.

En lo que respecta, el futbol, también presenta conflictos ante incumplimientos contractuales que se
derivan entre las relaciones clubes-jugadores, para tal efecto, la utilizacién del arbitraje es utilizada
como un mecanismo de resolucién de disputas, pero mas que un mecanismo se ha vuelto una obligacion

dentro de las clausulas de los contratos deportivos de los clubes de Futbol.

Es por ello, que en el futbol profesional de Ecuador abordan las disputas relacionadas con los equipos
y jugadores. Se menciona que existen mecanismos nacionales e internacionales para resolver estas
disputas. Ademads, hay problemas que pueden surgir entre las directivas de los equipos y los jugadores
los cuales podrian estar relacionados con asuntos contractuales, disciplinarios o financieros. Por eso,
utilizan procedimientos de arbitraje para resolver disputas, en lugar de recurrir a los tribunales judiciales
convencionales. Debido a que el TAS actia como un tribunal independiente de las federaciones,
asociaciones, confederaciones u otras organizaciones deportivas porque actia como un medio
imparcial y neutral para resolver disputas en el ambito contractual deportivo. Esto implica que las partes
involucradas pueden recurrir al TAS para resolver conflictos en un entorno justo y libre de influencias

externas (Vela, 2021).

En Ecuador la Ley del Futbolista Profesional (2001) en su articulo 37 determina que, ante todo conflicto
contractual entre el jugador y el club deportivo, debera recurrirse de forma inmediata al Tribunal Arbitral
Especial de la Federacién Ecuatoriana de Futbol, esto trae como consecuencia la limitacidén y el acceso
por la via judicial ordinaria como derecho constitucional establecido, debido a que vincula a los clubes y
jugadores a establecer en sus contratos de futbol la obligatoriedad del arbitraje como medio alternativo

de solucidn de conflictos.
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Una de las caracteristicas fundamentales del arbitraje, radica en el hecho de que el mismo es voluntario,
por consiguiente, si se impone la obligatoriedad en las cldusulas de los contratos deportivos de clubes
dentro de los negocios juridicos se estaria afectando de forma directa al consentimiento como elemento
esencial del contrato, lo cual podria acarrear la nulidad de la cldusula arbitral en el negocio juridico, ya

gue no necesariamente la misma englobaria la voluntad de las partes contratantes.

Por tanto, existe un marco contextual que justifica la necesidad de realizar un analisis normativo
nacional y doctrinal, por ejemplo, el Tribunal Arbitral del Deporte (TAS) el cual tiene la autoridad para
resolver disputas relacionadas con equipos de futbol profesional en Ecuador. Esta sumisidn al arbitraje
es resultado del consentimiento requerido y forzado, establecido por organismos internacionales que
regulan el futbol profesional, y que han generado que la misma Ley de Futbol Profesional en Ecuador

acoja dichas disposiciones arbitrarias (Vela, 2021).

Esta es la razdn por la cual, el arbitraje deportivo, en particular el ejercido por el Tribunal Arbitral del
Deporte (TAS), ha enfrentado criticas debido a la pérdida del elemento esencial del consentimiento. Esta
falta de consentimiento hace que las partes cuestionen las atribuciones del TAS, la seguridad legal y su
imparcialidad (Vela, 2021). Por lo tanto, el presente estudio tiene la finalidad de analizar las clausulas
de los contratos deportivos en el futbol ecuatoriano que obligan a jugadores y clubes profesionales a

someterse a tribunales de arbitraje deportivos en caso de configurarse un conflicto.

METODO

Para el analisis de la informacidn se construyd una investigacion documental, bajo el enfoque cualitativo,
con disefio descriptivo interpretativo. Esta metodologia permitié abordar de manera integral el objetivo
proporcionando una comprensiéon profunda de cédmo las cldusulas de arbitraje pueden influir en el
consentimiento de los contratos deportivos de futbol, contribuyendo asi al desarrollo y clarificacién de
este tema en el dmbito juridico y deportivo. Con relacién al andlisis se consideraron dos aspectos como

lo es:

El Consentimiento en los Contratos y la Teoria del Negocio Juridico. En esta etapa, se llevd a cabo una
revision exhaustiva de la literatura académica especializada en el &mbito del Derecho Civil, centrdndose
en el concepto del consentimiento como elemento esencial en la formacion de contratos. Fueron
analizadas y relacionada teorias y enfoques relevantes relacionados con el consentimiento y cdmo se

aplica éste en los contratos de los clubes deportivos. Esto permitié establecer una base sélida para
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entender el papel fundamental del consentimiento en las transacciones legales y contractuales dentro

del derecho deportivo.

Jurisprudencia sobre Casos en el Derecho Deportivo de Fuitbol. En esta fase, se llevd a cabo un andlisis
detallado de casos judiciales en el ambito del Derecho deportivo de futbol en los que las clausulas de
arbitraje han sido objeto de controversia. Se presenta especial atencién a los casos, en donde que fue
alegado el consentimiento para someterse a tribunales de arbitraje deportivo. Se revisaron sentencias
y decisiones judiciales relevantes para identificar patrones y tendencias en la jurisprudencia en relacién

con este tema.
Posteriormente, para construccion de analisis fueron consideradas las siguientes etapas:

Recoleccion de Fuentes: fueron recopilados libros, leyes, casos de jurisprudencia, dentro la legislaciéon
ecuatoriana y el sistema de arbitraje internacional, para fundamentar los conceptos de consentimiento
en contratos y teoria del negocio juridico, asi como casos de jurisprudencia en Derecho deportivo de

futbol relacionados con las clausulas de arbitraje.

Analisis documental: después de la clasificacion de las fuentes recopiladas se establecio la unidad
analisis con la construccidon de tres categorias: a). Elementos esenciales del negocio juridico y su
especial analisis en el consentimiento y sus caracteristicas; b). Arbitraje como una forma alternativa de
dirimir controversias en la normativa ecuatoriana, y c). La obligatoriedad del arbitraje en los contratos

deportivos de futbol y su incidencia en el consentimiento contractual.

Identificacion de Patrones y Tendencias: fueron comparado los hallazgos de la literatura académica con
los casos de jurisprudencia identificados. Donde se establecieron patrones, de tendencias y relaciones

entre las cldusulas de arbitraje y el consentimiento en contratos deportivos.

HALLAZGOS Y DISCUSION

Elementos esenciales del negocio juridico y analisis en el consentimiento y sus
caracteristicas

Alolargo delos afios se ha buscado establecer un concepto de contrato que abarque todos los elementos

gue debe revestir un negocio juridico para ostentar validez. Es por ello, que Jiménez (2020) expone que

el contrato se conceptualiza como una exteriorizacién de la voluntad libre de varios sujetos, a fin de
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generar un régimen normativo que constituya, modifique o extinga vinculos legales que tienen por

objeto otorgar, no hacer o realizar.

Al respecto, el contrato constituye un verdadero acto de naturaleza juridica, el cual tiene por objeto
crear obligaciones que deben ser cumplidas por los individuos o sujetos que han decidido suscribir
el negocio normativo referido. Para Shina (2022) sefala que, en el Derecho Contractual, la funciéon
judicial Unicamente puede resolver situaciones contractuales cuando las mismas partes, por su propio
consentimiento, deciden acudir a la misma para que dirima una controversia. Esto se debe a que, el
principio de autonomia de la voluntad, impera en todo margen de contratacion privada, por lo que
el Estado no puede intervenir en las relaciones juridicas particulares a menos que asi lo deseen los

involucrados.

Por lo tanto, el concepto de contrato se puede establecer como un negocio juridico en un acto de
naturalezalegal, que emerge arazdén en que las personas mediante la exteriorizacion libre de su voluntad,
decidan establecer un marco legal propio para crear, cambiar o eliminar obligaciones que pueden residir

en acciones para realizar, no efectuar o entregar algo.

De esta manera, es necesario enfatizar que, dentro de la legislacién ecuatoriana como por ejemplo
el Codigo Civil del 2019 refleja ciertas deficiencias al momento de encontrar un concepto claro que
diferencie contrato de obligacidn. El articulo 1454 de la norma referida confunde el concepto de
obligacién con el de contrato, pues la disposicién mencionada, establece que el negocio juridico, es
el vinculo legal de dar, hacer o no hacer algo (Cédigo Civil, 2019), sin embargo, esa conceptualizacion

obedece a la de obligacién mas no a la de contrato.

Por otra parte, para que un negocio juridico tenga validez, es indispensable que el mismo ostente ciertos
presupuestos esenciales en conformidad a lo que determina el Derecho Civil. Dichos elementos son

cuatro y se clasifican de la siguiente manera en conformidad a Hoyos y Tovar (2021):

Capacidad. Este elemento refiere a la facultad legal que deben tener las personas para poder no solo
ser acreedores de derechos, sino también, poder contraer obligaciones dentro de una relacién juridica

bilateral.

Consentimiento. Este elemento refiere a la debida configuracién de dos o mas voluntades que desean
suscribir el negocio juridico pretendido. Para que opere el consentimiento es trascendental que el

elemento voluntad haya sido expedido de forma libre, sin ningun tipo de vicio que lo desnaturalice o

extinga.
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Objeto licito. Este elemento refiere al contenido mismo del negocio juridico, es decir, consiste en las
prestaciones que cada uno de los individuos contratantes debe observar una vez que se haya creado
el contrato. No obstante, para que este elemento se cumpla es indispensable que las obligaciones que
contiene el contrato no ostenten antijuridicidad, es decir, no sean contrarias al ordenamiento juridico

vigente.

Causa licita. Este elemento refiere al mévil que ha llevado a las partes contractuales a suscribir el
negocio juridico. Esta motivacidn no debe ser bajo ningln aspecto contrario a las finalidades e intereses
gue persigue el contrato que se suscribe, pues si la causa contractual difiere de la naturaleza o esencia

del contrato, se generaria el incumplimiento de este elemento esencial que se contextualiza.

Alo largo de este estudio se ha examinado el consentimiento como elemento indispensable del contrato
para verificar si este se ve afectado en los negocios juridicos de contratacion del futbol profesional
ecuatoriano. De esta manera, Echeverri (2010) sefiala que el consentimiento es uno de los elementos
del contrato que mayor estudio presenta dentro del régimen juridico contractual. Ademads, destaca que
es trascendental que la union de las voluntades exteriorizadas por las partes se encuentre debidamente

conformada a fin de evitar una posible nulidad.

Por tal razén, se han determinado como vicios del consentimiento al error, fuerza y dolo, entendidos
estos como hechos que impiden que ese acuerdo de voluntades ostente purezay liberalidad al momento
de buscar el perfeccionamiento del consentimiento contractual. El error consiste en el yerro de que una
de las partes contractuales tiene con respecto a la persona o el objeto contractual. En conformidad con
la normativa ecuatoriana, la existencia de error en el contrato, Unicamente genera nulidad relativa, a

menos que dicho fallo sea trascendental en el cumplimiento del objeto del negocio juridico.

Sumado a ello, se encuentra la fuerza que consiste en toda clase de coaccidn, ya sea de naturaleza fisica
o cognitiva que tienda a presionar a una persona para que suscriba un negocio juridico. Esta clase de
vicio en el elemento consentimiento, también genera como consecuencia nulidad relativa, en virtud
de que el individuo que ha sido sometido a dicha coaccién puede en cualquier momento convalidar de

forma libre la voluntad exteriorizada.

Finalmente, enrelacién al dolo, se establece que consiste dentro del Derecho Civil ala intencién maliciosa

gue tiene una persona de producir un dafio mediante la suscripcion de un negocio juridico bilateral.
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El arbitraje como una forma alternativa para dirimir controversias en la normativa
ecuatoriana

Segun Bermeo (2023) la funcién judicial, no ha sido el Unico mecanismo por medio del cual las personas
podian acudir a solicitar una respuesta para dirimir sus problemas sociales. Esto se debe a que la
aparicidon de mecanismos auto compositivos de solucién de controversias dio origen a alternativas que

permiten a los ciudadanos por medio de la voluntad solucionar sus conflictos.

Seguidamente, Vistin (2016) menciona que el arbitraje ha sido un mecanismo para solucionar problemas
entre particulares que encuentra su origen aproximadamente en el ano 1520 a.c, siendo el pueblo
griego quién promovié la practica para esta forma de administrar justicia ante los problemas sociales.
Para tales efectos, los griegos constituyeron un denominado Consejo Anfictidnicos, quienes tenian
competencia para conocer todas las peticiones de conflictos que se presentaban en la poblacion referida.
Dicho consejo lo integraban un total de 12 individuos de edad avanzada quienes debian encontrar una

respuesta objetiva e imparcial que dirima los problemas de las personas.

Es asi como el arbitraje procedié a desarrollarse a lo largo de los afios, hasta ser reconocido dentro de las
diversas legislaciones en el mundo. A lo que Andrade (2015) menciona que el arbitraje conjuntamente
con la mediacidn llegé a Latinoamérica a partir de la década de los afios noventa, siendo adoptados los
métodos auto compositivos de resolucién de problemas sociales en paises como Argentina, Ecuador,
Colombia y Chile. En el caso ecuatoriano se reconoce el arbitraje con la entrada en vigor de la Ley de
Arbitraje y Mediacion a partir del afio 1997, materializandose el primer cuerpo normativo que pretendia
otorgar a la poblacidn ecuatoriana un mecanismo diverso a la funcién judicial para resolver todo tipo de

controversias que tengan por objeto la satisfaccion de derechos.

De igual forma es a partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador, promulgada en el afio 2008 en
Montecristi, que se produce la constitucionalizacién del arbitraje y la mediacion dentro del ordenamiento
legal vigente. Esto se debe a que, el articulo 190 de la norma fundamental mencionada, determina que
tanto el arbitraje como la mediacion deben ser reconocidos como formas idéneas para poner fin a
todo tipo de conflicto de intereses que se presente entre los miembros de la poblacidon ecuatoriana,
produciéndose un cambio de paradigma dentro del pluralismo juridico que forma parte de la teoria

Neoconstitucional.

Por consiguiente, una vez determinados los antecedentes del arbitraje en el mundo y en Ecuador,

es indispensable establecer un concepto claro del mismo que permita delimitar debidamente su
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organizacion, funcionamiento y alcance. Una definicién sugerida puede encontrarse en el articulo 1 de

la Ley de Arbitraje y Mediacién (2015) donde se establece que:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual
las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de
transaccion, existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje
administrado o por arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas
controversias (p. 2).

En esta definicién se han evidenciado ciertas caracteristicas especiales que ostenta el arbitraje frente a
otros medios de resolucidén de conflictos. Uno de los elementos importantes, radica en que el arbitraje
debe ser compuesto por un tribunal, quienes se encargaran de dirimir el litigio entre las partes ya sea en

equidad o en derecho, segun lo hayan estipulado los sujetos en conflicto.

Por otro parte, es necesario mencionar los requisitos para que surja un convenio arbitral en base a
la voluntad libre de vicios de los intervinientes. Dichos presupuestos se encuentran prescritos en el

articulo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (2015) en este subtitulo:

* El convenio arbitral debe ser estipulado de forma previa a la concurrencia del problema que se
desea resolver.

* Elvinculo legal que ha dado origen al problema, tiene que ostentar una naturaleza contractual.

* Esindispensable que en el convenio arbitral se determine de forma clara y debida cdmo debe
gestionarse el proceso de seleccién de arbitros que conformaran el tribunal competente.

* En caso de que el convenio arbitral sea suscrito con una institucion estatal, esta tiene que ser

firmada por quien represente a la entidad gubernamental establecida.

De igual manera, el articulo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediacién (2015) establece claramente que el
convenio arbitral consiste en un acuerdo bilateral que para que ostente validez debe constar siempre
por escrito, debiendo seguir las mismas reglas esenciales del negocio juridico para producir efectos
juridicos. En caso de que el convenio no cumpla con las caracteristicas mencionadas se generard la
nulidad. Ademas, la disposicién examinada establece que el convenio debe tener de forma clara e

inequivoca la denominacién de las partes involucradas y el objeto contractual sobre el cudl se aplica.
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Entonces, examinando el alcance, naturaleza y constitucién del convenio arbitral, se puede inferir que
el mismo necesita de la materializacidon del consentimiento para su configuracién valida. En donde
Ludefia y Alvarado (2023) fortalecen indicando que el arbitraje presenta una esencia auto compositiva
por medio de la cual, la concurrencia de la voluntad libre de vicios es trascendental para que el convenio

arbitral se perfeccione y genere efectos juridicos validos.

También es necesario recordar que la trascendencia del arbitraje radica en el hecho de que consiste
en una clase de jurisdiccién convencional, por medio de la cual las partes limitan que la controversia la
conozca la justicia ordinaria y prorrogan la competencia hacia un tribunal especial y particular que busca
resolver el conflicto de una forma mas eficaz y agil que la comun. Ahora bien, a pesar de que el convenio
arbitral debe constar siempre por escrito, el articulo 6 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn del 2015 indica
de forma clara que esta clase de convenio también se materializa en aquellos supuestos en los cuales
exista constancia de un intercambio de correspondencia o cualquier forma de comunicacién por escrito
gue evidencie la conformacion del consentimiento de los sujetos contractuales para formar parte de un

convenio arbitral en caso de que surja una controversia.

Para cerrar se establece que el arbitraje consiste en un medio o instrumento auto compositivo que busca
otorgar una solucion a intereses contrapuestos entre personas, mediante la eleccion libre y voluntaria
de los involucrados de someterse a dicho sistema de justicia alternativo de resolucidn de controversias.
El arbitraje se encuentra organizado por un tribunal de individuos denominados arbitros quienes son
escogidos por las partes contractuales que estan frente a un problema. Asi mismo, la voluntad es
indispensable para la existencia del convenio arbitral, razén por la qué, esta debe constar siempre por

escrito y debe delimitar debidamente la identidad de los sujetos que la componen y el objeto a resolver.

La obligatoriedad del arbitraje en los contratos deportivos de fltbhol y su incidencia en
el consentimiento contractual

En el futbol existen entidades internacionales que se dedican a organizar, promover y regular este
evento deportivo a nivel profesional (FIFA, CONMEBOL, CONCACAF, UEFA, ETC), para lo cual se ha
determinado que debe ser imperante que quienes forman parte de esta comunidad deportiva deban
someter el cimulo de conflictos contractuales a la resolucion de tribunales arbitrales debidamente
acreditados (Estrella, 2013). Por tal razén, se ha constituido el Tribunal de Arbitraje Deportivo (TAS),
ubicado en Suiza, el cual tiene vinculos con diversos tribunales arbitrales esparcidos por el mundo, cuyo
objeto central se enfoca en resolver los problemas que nacen de los desacuerdos contractuales del

futbol profesional.
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Bajo esta premisa, se ha generado que el articulo 37 de la Ley Profesional de Futbol ecuatoriana,
determine de forma textual que el arbitraje es la via por la que debe sustanciar todo conflicto de
negocios juridicos que se derive entre jugadores y clubes, o clubes y organismos internacionales de

futbol profesional.

Ademds, existen otros cuerpos normativos que determinan la obligatoriedad del arbitraje dentro de las
relaciones contractuales deportivas de futbol en Ecuador. Esto se debe a que, a partir del afio 2019 la
Federacion Ecuatoriana de Futbol dejo de tener competencias para organizar y regular el campeonato
nacional de futbol de primera y segunda divisién en Ecuador, sino que dicha funcién quedé relegada a la
entidad denominada Liga Profesional de Futbol de Ecuador. Sucede que, en el articulo 58 del Estatuto de
constitucidn de la Entidad mencionada se determina que todos los clubes y jugadores deben someterse

a la jurisdiccién del TAS en toda situacién que englobe conflictos de intereses contractuales.

Entonces, es bajo esta disposicidn juridica que el sometimiento a tribunales arbitrales deja de ostentar
una caracteristica voluntaria y empieza a configurarse como una jurisdiccién coercitiva que se impone
a través de cuerpos legales que se oponen al principio de autonomia de la voluntad. De igual manera,
la Confederacion Sudamericana de Futbol (CONMEBOL) también reconoce al TAS como la instancia
jurisdiccional acreditada para dirimir los conflictos deportivos que se derivan de los contratos de futbol,

en razén de lo que prescribe el articulo 62 de su Estatuto de constitucion.

Por las consideraciones mencionadas, los clubes de futbol ecuatorianos se han visto en la necesidad
de crear clausulas arbitrales obligatorias en todos los contratos que engloban la prestacion de servicios
deportivos entre clubes, jugadores, cuerpo técnico y personal deportivo. Esto se debe a que, al formar
parte estos clubes tanto de la Liga Profesional de Futbol Ecuatoriana como de la CONMEBOL, adquieren
la obligacién inmediata de aceptar la via arbitral y renunciar a la justicia ordinaria, caso contrario no

podrian formar parte de estas entidades de futbol profesional.

A lo largo de este trabajo, se ha determinado que la autonomia de la voluntad es el pilar fundamental
por el cudl debe configurarse el arbitraje para poder dirimir los conflictos sociales. Al respecto
Fernandez (2017) determina que el elemento volitivo es la base fundamental por la cual se erige la
institucion juridica del arbitraje, razén por la cual constituye un mecanismo auto compositivo y no
hetero compositivo como la funcién judicial. Sin embargo, parece ser que el arbitraje deportivo de
futbol ha olvidado esta caracteristica fundamental porque practicamente se obliga a los clubes y
jugadores a someterse a la jurisdiccién del TAS con la consecuencia de que el no hacerlo implicaria

no formar parte del futbol profesional. Incluso, el articulo 27 del Cédigo de Arbitraje que rige el TAS,
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determina que la competencia de dicho érgano de justicia sélo se configurara en caso de que las partes
lo hayan acordado previamente. Por consiguiente, las practicas de las entidades de futbol profesional
de determinar cldusulas predispuestas con convenios arbitrales obligatorios desnaturalizan la esencia

misma de la regulacién del TAS.

Lo descrito previamente es compartido por Rosero (2017) quién determina que el elemento consensual
en el arbitraje deportivo se encuentra desnaturalizado a tal punto que ha devengado en un indebido
abuso de poder contractual. Las razones que justifican esta aseveracidn, el autor las encuentra en el
hecho de que los jugadores siempre se encuentran en una situacién de desventaja frente a los clubes
y entidades deportivas, en razon de que necesariamente deben aceptar dichas cldusulas predispuestas

para poder tener la oportunidad de tener un lugar en el fitbol profesional.

Estas son las razones por las cuales tanto la Liga de Futbol Profesional, la Federacion Ecuatoriana de
Futbol y la CONMEBOL, obligan a clubes y jugadores a generar contratos de adhesién con cldusulas
predispuestas que sometan a la justicia arbitral todos los problemas que se derivan de los contratos
deportivos de futbol (Vela, 2021).

Sin embargo, primero hay que establecer como sefiala De La Maza (2013) que el negocio juridico de
adhesion es aquel en el cual una de las partes contractuales al ostentar una mayor jerarquia econdmica
le presenta a la otra un contrato con clausulas establecidas dentro del proceso de negociacién, por lo

gue la parte contractual mas débil no le queda otra opcidon mas que aceptar dicho negocio o rechazarlo.

A lo largo de los afios, siempre se ha criticado el alcance de los contratos de adhesién en cuanto a
determinar si existe o no un vicio en el consentimiento por medio de una especie de fuerza psicoldgica.
Para tales efectos, la Ley Organica de Defensa al Consumidor del 2021 y 2006, ha intentado regular el
alcance de estos negocios juridicos a fin de no generar vicios que afecten la validez de los contratos.
Incluso el articulo 40 del Reglamento a la Ley mencionada, establece que los convenios arbitrales en los
contratos de adhesion necesitan de ratificacidon expresa de los contratantes, demostrando la importancia

y trascendencia de la voluntad al momento de configurar la jurisdiccidn arbitral.

No obstante, el problema no se encuentra solo en el hecho de que existan clausulas arbitrales
contractuales sino trasciende a los ya mencionados estatutos de obligacién arbitral. Esto se debe a
gue, entidades como la CONMEBOL, FIFA o la Liga Profesional de Futbol ecuatoriana, determinan
en sus cuerpos normativos estatutarios que todo aquel que desee formar parte de estas sociedades

deportivas necesariamente debe aceptar la jurisdiccidn arbitral. Por consiguiente, como bien menciona
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Vela (2021) el consentimiento como elemento esencial de los negocios juridicos se ve viciado por una

fuerza coercitiva de cardcter psicoldgica.

El autor Carazo (2005) menciona que los socios de una entidad de futbol profesional empiezan a
aceptar la jurisdiccidn arbitral con base a mecanismos de adhesidn obligatorios que desnaturalizan el
consentimiento v la liberalidad de la voluntad dentro de la aceptacién del arbitraje dentro del futbol
profesional. Por ende, las entidades de futbol profesional no le permiten en razén de sus estatutos
a sus afiliados el poder promover o proponer opciones diferentes en cuanto a la clase de érgano de
justicia que debe dirimir los conflictos deportivos que se derivan de los contratos de futbol, viciando asi
el consentimiento de las partes involucradas, ya que en caso de no aceptar no pueden acceder a una

oportunidad de participar en el futbol profesional.

Con el objeto de fortalecer los argumentos planteados, se procede a exponer el caso “SERAING”, el cual
tuvo por objeto al club de futbol Royal Football Club Seraing, el cual forma parte de la Liga Profesional de
Fatbol de Bélgica. Lo suscitado en el presente caso radica en el hecho de que la FIFA prohibe toda clase
de financiamiento de inversores privados tendiente a otorgar capital para fichajes, pago de salarios y
primas de jugadores, a cambio de en un futuro recibir porcentajes econdmicos por el traspaso de dichos

futbolistas (Zarra, 2018).

Analisis de Jurisprudencia caso SERAING

Refiere a una disputa relacionada con la prohibicion de las practicas de Third Party Ownership/Investment
(TPO/TPI) en el futbol, y como se han desarrollado los procesos tanto a través de vias arbitrales como
judiciales en Bélgica y Suiza.

El caso se origina en el contexto de las practicas de TPO/TPI, en las cuales inversores privados financiaban
clubes de futbol y recibian a cambio un porcentaje de las futuras ventas de jugadores. FIFA prohibié esta
practica a través del articulo 18 de las Normas para el Estado y la Transferencia de Jugadores (RSTP).

El RFC Seraing, un club de la tercera division belga, fue sancionado por FIFA por continuar utilizando
TPO/TPIy por no cooperar con la investigacion. La sancion incluyé la imposibilidad de inscribir jugadores
durante un periodo de tiempo y una multa.

El RFC Seraing y Doyen Sports apelaron la sancién a través de diferentes vias, tanto en la jurisdiccién
deportiva como en la justicia belga. Estos procedimientos incluyeron la apelacién al Tribunal de Arbitraje
del Deporte (TAS) y al Tribunal Federal Suizo (SFT).
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El TAS confirmd parcialmente la sancidon de FIFA, reduciendo la prohibicién de inscribir jugadores de
cuatro a tres “ventanas de fichajes”. También se considerd que la sancidn no violaba el derecho al libre
movimiento del capital.

EISFT, eltribunal de apelacién suizo, desestimd los argumentos presentados por los apelantes, incluyendo
la alegacion de que el TAS no era independiente de FIFA. El SFT respaldé la independencia del TAS y lo
considerd un “tribunal arbitral genuino, independiente e imparcial.”

Paralelamente a los procedimientos en la jurisdiccion deportiva, el RFC Seraing y Doyen Sports llevaron
su caso ante la justicia belga. Esto incluyd la solicitud de medidas cautelares ante el tribunal de Primera
Instancia de Lieja y la solicitud de anulacién de la prohibicién de FIFA sobre TPO ante el Tribunal de
Apelacién de Bruselas.

El Tribunal de Apelacion de Bruselas considerd que tenia jurisdiccidn para abordar el caso. Sin embargo,
no aplicé medidas cautelares ni abordo el fondo del asunto en esta etapa.

El tribunal belga cuestiond la amplitud de la clausula de arbitraje, argumentando que una cldusula que
abarque todas las posibles disputas sin una relacion juridica especifica no es vdlida segun la ley belga.

Para finalizar, el caso concluye con la decisién del Tribunal de Apelacion de Bruselas de cuestionar la
amplitud de la cldusula de arbitraje, donde destaca la importancia de redactar clausulas de arbitraje de
manera precisa y especifica para evitar futuras disputas sobre su alcance.

Esta norma de prohibicion deportiva, impide lo que se denomina propiedad de terceros. Sin embargo, el
club de futbol mencionado decidid inobservar esta regla deportivay comenzd a aceptar el financiamiento
de terceros en el pago de fichajes de jugadores de futbol. La FIFA mediante su Comité Disciplinario
procedio a sancionar al club Seraing por haber inobservado el articulo 18 del RSTP, que normaba la
forma en cdmo debe producirse el traspaso de jugadores de futbol. En base a los convenios arbitrales
estatutarios ya referidos, el club sancionado decidié apelar dicha sancion ante el TAS ya que a su criterio
la norma de propiedad de terceros se encontraba en plena oposicidon a las normas contractuales

prescritas por la Unién Europea (Alvarez, 2018).

A pesar de lo acontecido el TAS decidid rechazar la apelacion del club de futbol Seraing, lo cual generé
que dicha entidad deportiva acuda ante la justicia ordinaria de Bélgica para obtener una respuesta
debida. Es asi como la Corte de Bruselas decidié sustanciar el caso y determind un analisis frente a
las excepciones de incompetencia que plantearon las entidades demandadas (FIFA, UEFA, FIFPRO Y
AFB). Bajo este examen la Corte de Bruselas determind que tenia plena competencia y jurisdiccion

para sustanciar dicha causa judicial ya que las clausulas arbitrales estatutarias de la FIFA, ostentaban
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demasiada generalidad lo cual desnaturalizaba la liberalidad y voluntad necesaria para el consentimiento
de las partes involucradas. Razén por la que se menciona que el caso “Seraing” ha puesto en tela de

duda la validez del arbitraje deportivo de futbol (Torres, 2021).

CONCLUSION

A lo largo de esta investigacion, se han examinado en detalle los contratos preestablecidos por las

entidades de futbol profesional y sus instituciones, con especial énfasis en las cldusulas arbitrales
obligatorias, con el objetivo de determinar si estas cldusulas desnaturalizan la naturaleza autocompositiva

del arbitraje y vician el consentimiento en estos acuerdos.

Los hallazgos de este estudio indican que efectivamente existen indicios significativos de que lo s
contratos deportivos en el ambito del futbol profesional en el Ecuador contienen cldusulas arbitrales
obligatorias que pueden afectar el consentimiento de las partes involucradas. La revision de los
contratos y las practicas comunes en la industria del futbol revela que los jugadores y cuerpos técnicos se
enfrentan a una presion considerable para aceptar estas cldusulas, lo que pone en duda la autenticidad

y la voluntariedad de su consentimiento.

Uno de los problemas fundamentales identificados en este trabajo radica en la falta de claridad y
transparencia en la interpretacion del elemento del consentimiento dentro de los contratos deportivos.
A menudo, las clausulas arbitrales son presentadas como una condicién inalterable para la celebracién
del contrato, lo que limita la capacidad de las partes para negociar términos y condiciones que consideren
justos y equitativos. Esta falta de equidad en la negociacién y la percepcidon de que el consentimiento
es coaccionado o viciado por la presién econémica y contractual socava la integridad de los contratos

deportivos.

Por consiguiente, el vicio en el consentimiento dentro de los contratos deportivos de futbol, en
particular en relacién con las cldusulas arbitrales obligatorias, es una cuestion que merece una atencion
cuidadosa y una revisién profunda. Las recomendaciones propuestas tienen como objetivo abordar este
problema y garantizar que los contratos deportivos de futbol se basen en un consentimiento genuino
y voluntario por parte de todas las partes involucradas. El fomento de practicas contractuales justas y
éticas es esencial para preservar la integridad y la equidad en la industria del futbol profesional en el

Ecuador.
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El Estado ecuatoriano dentro de su ordenamiento juridico ha suscrito diversos tratados internacionales
referentes a la sustraccion, retencién ilicita y restituciéon de nifios, nifias y adolescentes, frente a estos
casos por la debida urgencia a diligenciar, el estudio se centra en identificar el procedimiento adoptado en
Ecuador, con fundamento en el principio de celeridad, debido a que no existe una codificacién de derecho
internacional privado que lo regule. El estudio se abordd desde un enfoque cualitativo una investigacién de
disefo documental, de tipo analitico, con fundamento en los métodos analitico y comparativo, que concluyo,
desde el ano 2021 la Corte Nacional de Justicia ha definido el tramite sumario con fundamento en la diligencia
excepcionaly celeridad a fin de que las solicitudes de restitucién internacional procedan de forma diligente en
virtud del principio, derecho y norma del interés superior.

Palabras clave: interés superior; Sustraccién; Retencion ilicita; Restitucion, Celeridad

The Ecuadorian State within its legal system has signed several international treaties concerning the abduction,
illicit retention and restitution of children and adolescents, facing these cases due to the urgency to diligence,
the study focuses on identifying the procedure adopted in Ecuador, based on the principle of celerity, because
thereis no codification of private international law that regulates it. The study was approached from a qualitative
approach a documentary design research, of analytical type, based on the analytical and comparative methods,
which concluded, since 2021 the National Court of Justice has defined the summary procedure based on the
exceptional diligence and celerity in order that the international restitution requests proceed diligently under
the principle, law and rule of best interest.

Key words: best interests; Abduction; Unlawful retention; Restitution; Expeditiousness

O Estado equatoriano dentrode seusistema juridico assinou varios tratados internacionais relativos ao sequestro,
retencdo ilicita e restituicdo de criancas e adolescentes, diante desses casos devido a urgéncia de diligéncia, o
estudo se concentra em identificar o procedimento adotado no Equador, com base no principio da celeridade,
porque nao ha codificagao do direito internacional privado que o regule. O estudo foi abordado a partir de um
enfoque qualitativo, uma pesquisa de desenho documental, de tipo analitico, com base nos métodos analitico
e comparativo, que concluiu que, desde 2021, a Corte Nacional de Justica definiu o procedimento sumario
com base na diligéncia e celeridade excepcionais para que os pedidos de restituicdo internacional prossigam
diligentemente sob o principio, a lei e a regra do melhor interesse.

Palavras-chave: Melhores interesses; Sequestro; Retencao indevida; Devolugao; Agilidade
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El principio de celeridad en la sustraccion internacional de nifios, nifias y adolescentes en Ecuador l I E X

INTRODUCCION

En el contexto familiar, una relacién juridica iusprivatista, cada vez mds frecuente es el cambio de
domicilio o residencia habitual de un pais, por factores diversos como motivaciones socioecondémicas,
politicas, e inclusive debido a conflictos familiares, suele suceder que cuando existe ruptura de la familia
y existen hijos dependientes pueden suscitarse casos de sustraccion y retencién ilicita de nifios, nifias
y adolescentes (NNA), por lo que, esta compleja realidad requiere de la regulacién dentro del marco

normativo internacional y nacional.

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en el informe 298/2020 la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos dispone la adopcidon de medidas hacia el cumplimiento del interés
superior del nino (ISN), con fundamento en el principio de celeridad y de diligencia excepcional cuando
(NNA) se encuentran en situacion de vulnerabilidad. En el sistema juridico ecuatoriano la Constitucion
de la Republica del Ecuador (2008) los protege como un grupo de atencién prioritaria, hacia el respeto

y garantia de sus derechos.

A pesar de aquello, en el caso ecuatoriano no se prevé un procedimiento especial detallado que regule
el accionar de cada una de las instituciones en el ambito administrativo y judicial, sobre la sustracciény
restitucién internacional de NNA, debido a ello, las diligencias respectivas de restitucién internacional,
poseen dilaciones superfluas, por lo que, la pregunta de investigacidn se centra en aclarar: ¢el Estado
ecuatoriano ha adoptado un procedimiento que garantice el principio de celeridad en los casos de
sustraccion y restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes? De tal forma, el objetivo es
identificar el procedimiento adoptado en los casos de sustraccidn y restitucidon internacional de NNA

con fundamento del respeto del principio de celeridad dentro del sistema juridico ecuatoriano.

METODO

El estudio se abordé desde un enfoque cualitativo una investigacién de disefio documental, de tipo
analitico, con fundamento en los métodos analitico y comparativo, para lo cual se revisé informacién
documental, en el marco normativo se interpretaron instrumentos internacionales como la Convencién
de los Derechos del Nifio (1989), el Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores (1980) junto a sus guias de buenas practicas, al igual que normativa nacional,
el Cédigo de la Niflez y Adolescencia (2003) y el Cédigo Organico General de Procesos (2015, 2018), en

cuanto a la doctrina de autores referentes que desarrollan la institucion de sustraccion y restituciéon
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internacional se encuentran Dreyzin de Klor (2020), Simon (2014) y Uriondo (2021). Se compararon dos
precedentes jurisprudenciales de Argentina (caso 62230/2019) y de Ecuador (caso No. 0112-2012), al
igual que la Resolucién No. 08-2021 emitida por la Corte Nacional de Justicia referente a la absolucion

de consulta del tramite en casos de sustraccion internacional.

Marco referencial: el principio del interés superior enmarcado en la doctrina de
proteccion integral

En primer lugar, es preciso invocar el principio del interés superior de NNA, como principio rector de
los derechos humanos de la nifiez, el cual permea todo el corpus juris de la normativa internacional y
nacional. Siempre que se legisle, juzgue o se establezca una politica publica referente a las nifias, nifios
o adolescentes, debera interpretarse a la luz de dicho principio, segin Simon (2014) constituye la piedra
angular alrededor de la cual giran todas las instituciones de “proteccidon de los menores de edad” (p.

27); es un concepto juridico indeterminado.

Desde el siglo XX hasta la actualidad la nocién de ISN surge con la vigencia de la Convencién de los
Derechos del Nino (CDN, 1989) conocida como la “carta magna de la infancia y adolescencia” (Simon,
2014, p. 34), instrumento suscrito y ratificado por Ecuador. Acorde a lo consagrado en el articulo 3 de
la CDN (1989) todas las acciones enfocadas en la proteccién de los derechos de NNA giran alrededor de
su interés superior. En el caso ecuatoriano fue, a partir del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA),
vigente desde el 2003, que se garantiza el respeto, cuidado y proteccién de NNA con fundamento en la
doctrina de proteccidn integral y el interés superior, de conformidad con los articulos 1y 11. De forma
particular, la Constitucion del Ecuador (2008) en el articulo 40 consagra la proteccion de las familias
transnacionales y los derechos de sus miembros, al mismo tiempo, el articulo 44 determina que el

Estado, sociedad y familia promoveran el desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes.

En cuanto al criterio de la Corte Constitucional (2021) el ISN se encuentra enmarcado en la doctrina
de proteccidn integral ya que su orientacién se centra en el ejercicio efectivo del conjunto de derechos
de NNA, a considerarse en toda decision de autoridad administrativa y judicial. De conformidad con
los pardmetros del Comité de Naciones Unidas citados por la Corte Constitucional ecuatoriana (2021)
el interés superior de ninos, nifias y adolescentes (ISN) posee una triple dimensién ya que constituye
un derecho (sustantivo), un principio (interpretativo) y una norma de procedimiento (evaluacion y
determinacion del ISN), es decir, el interés superior tutela el desarrollo integral de NNA con fundamento

en la doctrina de proteccién integral.
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En esa misma linea, asegura Uriondo (2021) que este principio regula en especial los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes con fundamento en la dignidad del ser humano. La doctrina de proteccién
integral constituye el fundamento por el cual surgen los derechos de NNA (Uriondo, 2021), constituye
el parametro que evita discrecionalidad de las autoridades en la adopcidn de decisiones que se refieren
a derechos de este grupo social, por consiguiente, constituyen sujetos plenos y titulares de derechos

humanos, en general, y por su rango etario de derechos especificos, en particular.

RESULTADOS Y DISCUSION

La sustraccion internacional y restitucion de ninas, niios y adolescentes

Ecuador ha suscrito y ratificado instrumentos de Derecho Internacional Privado, que regulan
relaciones iusprivatistas y de forma particular el caso de la sustraccidn internacional y restitucién de
NNA, principalmente es el Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores (CH), donde se establece la obligaciéon general de la restitucion inmediata
en caso de sustraccién, las excepciones a dicha regla general son el grave riesgo, la negativa del menor
o las normas de derechos humanos del Estado requerido con fundamento en el principio del ISN.
Dicho instrumento en el sistema juridico ecuatoriano es de directa e inmediata aplicaciéon conforme lo

establece el articulo 417 de la Constitucién ecuatoriana (2008).

Dreyzin de Klor (2020) con fundamento en la CH (1980) sefiala que un NNA puede ser objeto de
sustraccién cuando uno de sus progenitores, su representante legal o guardador, lo traslada a un
pais distinto al lugar donde se encontraba su centro de vida o residencia habitual, e inclusive cuando
quien ejerciese el derecho de visita, no lo restituye en el tiempo acordado. La sustraccidn y restitucion
internacional de NNA es una institucién de derecho internacional privado cuya fuente del derecho se
encuentra contenida en fuente convencional dentro de los tratados internacionales, al igual que, el

derecho interno de los Estados como fuente autdnoma.

De manera adicional el sistema universal de derechos humanos ha institucionalizado como fuente soft
law las guias de buenas practicas que nacen de la CH, en 6 ediciones, como de detallan: la primera
guia (Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de la Haya (1980) sobre aspectos civiles de la
sustraccién internacional de menores, 2003), indica la necesidad de la cooperacién internacional y

comunicacién asertiva entre las autoridades centrales, locales, policia, trabajadores sociales, tribunales,
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Interpol. Ademas, resalta la necesidad de la utilizacion de formularios modelos para las solicitudes
de retorno y un modelo de peticidn de derecho de visita. En su segunda edicién la guia determina la
necesidad de un procedimiento de recurso acelerado, en ese sentido, un tratamiento expedito en los
procesos debe acelerarse tanto en la solicitud como en la etapa de apelacidn, a fin de que no exista

retraso en el retorno del NNA.

En su tercera edicion la guia prevé la disminucion del riesgo de sustraccién a través procedimientos
administrativos comunes que regularicen el traslado internacional de NNA, esto es, la emisidn de
documentos de viaje, exigencia de consentimiento parental y los controles fronterizos. En su cuarta
version la guia (2011) se centra en la cooperacion internacional/transfronteriza de los Estados hacia
la restitucién de un NNA. La quinta edicién de la guia (2012) promueve la adopcion de mecanismos
de soluciones amistosas de controversias familiares, como garantia de la salud psicoldgica del grupo

familiar tendiente a mantener el contacto directo con los familiares.

Recientemente, se emitié en el afio 2021 la guia referente a la “Parte VI: Articulo 13(1)(b)” que interpreta
el contenido y alcance de la excepcidn de grave riesgo, precisa que la decision judicial de restitucion no
determina ni hace referencia al derecho de custodia. En el contexto regional, se encuentra vigente
desde 1989 la Convencién Interamericana que tiene por objeto asegurar la pronta restitucion de
menores de edad quienes fueron trasladados ilegalmente de un pais, adoptada en la Cuarta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-V) ratificada por Ecuador en

el ano 1998.

En el marco normativo auténomo, se encuentra que los aspectos administrativos y judiciales en la
sustraccion y restitucion internacional de NNA se encuentran diversificado en distintos cuerpos legales:
Cddigo Orgdnico de la Funcidn Judicial, Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, Codigo Civil, Cédigo Orgdnico
Integral Penal, Ley Organica de Movilidad Humana y su Reglamento, Cédigo Organico General de
Procesos. De forma particular, el articulo 77 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2003), determina
la proteccién contra el traslado y retencion ilicitos de nifos, nifias y adolescentes cuando se infringe el
ejercicio de la patria potestad o se incumple con el régimen de visitas y las normas de autorizacion de
salida del pais. Esta normativa especial, de derecho sustantivo, ha adoptado los criterios internacionales

delimitados anteriormente en la CH (1980) en cuanto a sustraccion y restitucién internacional de NNA.

Actualmente, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, emitié la Resolucion No. 08-2021, sobre “Los
procesos judiciales de traslado y retencion ilicita de nifias, niflos y adolescentes se tramitaran mediante

el proceso sumario de tiempo reducido, de conformidad con lo previsto en los articulos 332 numeral
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3 y 333 numerales 3 y 4 del Cddigo Organico General de Procesos, aplicando diligencia excepcional
y celeridad”, la cual signific6 un avance importante frente al extendido procedimiento judicial que
significaba la tramitacidn de estos casos en procedimiento ordinario, representando un desgaste para los
padres y madres, y transgredia los derechos de NNA, y se encontraba en total detrimento del principio

de celeridad.

Sin embargo, es necesario avanzar en muchos aspectos en las dos fases administrativas y judiciales.
Cuando se suscitan estos casos sera necesario que los NNA sean reintegrados a su familia, gozando
del derecho de visitas de sus familiares y parientes. Adicional a ello, los articulos 121 y 125 del Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia (2003) de manera concordante sefialan que los organismos competentes
del Estados adoptaran todas las medidas necesarias que garanticen el retorno de un NNA al territorio
nacional, y en referencia a la retencién indebida del NNA se asume que la persona que retenga a su hijo
o hija, cuya patria potestad y tenencia sea encargada a otro, y que obstaculice el derecho de visitas,
serd requerido judicialmente, y deberd cancelar gastos de indemnizacién. En caso de que sea necesario
se dictard medida de apremio y allanamiento para lograr la restitucién, es importante comprender que

existen dos fases en la sustraccion y restitucidn internacional de NNA conforme se detalla:

Fase administrativa en caso de sustraccion internacional de NNA

El Servicio de Restitucién y Régimen de Visitas Internacionales de Nifios, Nifias y Adolescentes estd a
cargo del Ministerio de la Mujer y Derechos Humanos, esta fase en términos practicos, en aplicacién
del CH (1980) inicia por medio de un formulario o solicitud, con firma fisica o electrdénica, y a la cual
se adjuntan elementos probatorios, como sentencias, permisos de salidas, fotografias entre otros;
informacidn relevante de la ubicacion del NNA y de las traducciones (no oficiales), cuando un NNA ha

sido sustraido o retenido fuera de su lugar de residencia habitual.

Tabla 1. Fase administrativa en caso de sustraccion internacional de NNA.

1 Presentacion de solicitud= formulario Se adjuntan pruebas. Ubicacion del NNA, traducciones
(fisico o electronico) no oficiales.

2 Revisién de documentacion y se avoca Autoridad Central oficia a Ministerio de Gobierno por

conocimiento (CH, 1980, Art. 7) control migratorio y a UNIPEN por localizacién de NNA
Peticidn de solucién amigable Compromiso de la partes, retorno del NNA
4  En caso de incumplimiento Autoridad de control notifica para ejecutar via judicial,

y oficia a UNIPEN para localizacion de NNA

Fuente. Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores (1980).
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En este contexto el drgano administrativo recepta la solicitud, y procede a oficiar al Ministerio del
Interior a fin de reconocer el movimiento migratorio, y a la Unidad Nacional de Policia Especializada
para Nifios, Nifias y Adolescentes (UNIPEN) para la localizacién del NNA. En este punto, el érgano
administrativo buscara una solucion amigable y compromisos de las partes en bienestar el NNA, no

obstante, si no existe acuerdo se ejecuta la via judicial.

Fase judicial en caso de sustraccion internacional de NNA

Sobre el procedimiento judicial se precisa indicar que en virtud de lo resuelto por la Corte Nacional de
Justicia en la Resolucién No. 08-2021 corresponde aplicar el proceso sumario, conforme lo previsto en
el articulo 332.3 del Cédigo Orgéanico General de Procesos (2015, 2018), entendiendo que, refiere esta
norma a aquellos casos determinados en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, entre ellos, el traslado
y retencidn ilicita de nifias, nifios y adolescentes. Ademas, debera aplicarse la reduccién de términos

como lo delimita el articulo 333 numeral 3 y 4 segundo inciso.

Tabla 2. Fase judicial en caso de sustraccion internacional de NNA

1 Autoridad de control notifica para Se remite expediente integro.
ejecutar via judicial Defensoria Publica asigna defensa técnica.

2 Presentacién de la demanda Unidad judicial de instancia competente.
Procedimiento sumario.

3 Emisién de resolucién judicial Se ordena restitucién internacional de NNA

Fuente. Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores (1980), Art. 23;
Convencion Interamericana sobre restitucion de menores de edad (1989), Art. 9 nim. 4.

En términos concretos si un NNA es sustraido al Ecuador sin el consentimiento de su padre, madre,
familia o quien esté a su cargo, las y los jueces tramitaran y resolveran el caso con el procedimiento mas

sencillo, actuando con la mayor rapidez, a fin de que el NNA pueda regresar a su hogar.
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DERECHO COMPARADO: ARGENTINA'Y ECUADOR

Argentina: caso 62230/2019

Conforme se revisa la sentencia emitida por los tribunales de feria de la Cdmara Civil del poder judicial
de la nacién de Argentina, del caso 62230/2019, se desprende que los progenitores, aunque contrajeron
matrimonio en Argentina en marzo del 2018, cambiaron de domicilio en septiembre del mismo afio a la
ciudad de Burdeos, Francia. En el mes de enero del 2019 la madre viajé con su hija con autorizacién de su
padre con fines de visita a Argentina y Chile, el viaje planificado hasta el mes de marzo fue interrumpido,

la madre decidid de forma unilateral que no regresaria a su domicilio en Francia.

La denuncia de sustraccion internacional de menores inicié en Francia, la madre negd los hechos
asegurando que su domicilio fue Argentina, por lo que, la sentencia de primer nivel rechazé la demanda
presentada por el padre con fundamento en la CEDAW (1979) y la Convencién de los Derechos del
Nifio ([CDN]1989) respecto a un caso violencia psicolégica y de género en contra de la madre de la
nifa. El actor del recurso el 18 de agosto del 2019 apelé la decisién emitida por jueces de primer nivel,
con fundamento en la CH (1980), solicitando se ordene la restitucién de su hija de dos afios, quien fue

retenida de forma ilicita por su madre en Buenos Aires.

En ese sentido, el padre junto con el apoyo de la Defensoria Publica coadyuvante solicitd se revocara la
sentencia debido a que el viaje a Francia no tuvo fines turisticos. Conforme el Tribunal de feria el marco
juridico del debate refiere a la fuerza de la norma convencional en la que los Estados deberan garantizar
el bienestar del nifio o nifia “volviendo al statu quo anterior al desplazamiento o retencién ilicitos”
(Tribunal de Feria caso 62230/2019, 2020, p. 9). Respecto a la sustraccion y restitucion internacional en
el articulo 2610 del Cddigo Civil y Comercial de Argentina sefiala en la o el juez deberdn supervisar el

retorno del NNA con fundamento en el principio del interés superior.

El aspecto esencial que resalta el Tribunal de Feria se centrd en la nocion de residencia habitual o
centro de vida de la nifia anterior al traslado junto a su madre, asi logré determinar que su madre habia
solicitado una visa de residencia permanente a Francia, pais que le brindd seguridad social, cobertura
médica y un ingreso minimo familiar; ademas, en el caso no encontraron elementos probatorios que
reflejen alguna situacién de discriminacion en contra de la madre ni que la nifia se encuentre afectada
en su salud motivo que desaconseje la restitucién a su padre, por lo que, los fundamentos planteados

por la madre como excepciones fueron desestimados.
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En ese sentido, la conducta de la madre se calific6 como ilicita respecto al traslado de su hija de
conformidad con el articulo 3 de la CH (1980), inmediatamente se ordend el reintegro de la nifia a
Francia a fin de evitar que el transcurso del tiempo produzca la consolidacidn del lugar de la retencién
como centro de residencia habitual, ademas el Art. 10 de la CH (1980) determina que la autoridad
central del Estado debe adoptar todas las medidas necesarias que garanticen la restitucion de un NNA,

a fin de evitar una experiencia conflictiva que afecte el ISN.

Ecuador: caso No. 0112-2012

El caso No. 0112-2012 suscitado en el ano 2012, permite verificar el desgastante juicio, que se solia
aplicar frente a la ausencia de una normativa que identifique el procedimiento a seguir y que ante dicho
vacio, se aplicaba el procedimiento ordinario, el cual por su naturaleza es el mas extenso, sumado a
gue lejos de comprender la realidad a la cual se enfrentan muchos padres, nifios y adolescentes que se
encuentran fuera del territorio, se requerian todos los ritualismos y anacronismos propios del sistema,

gue iban en detrimento de los derechos de los NNA.

Este proceso paso las dos instancias y llegd a sede casacional ante la Corte Nacional de Justicia, en la
cual un nifio fue trasladado desde Chile hasta Ecuador con su madre y se habia resuelto por los jueces
de primer y segundo nivel, la improcedencia de la demanda del padre. Para el Recurso de Casacidn,
el padre recurrente, alegd que se ha interpretado erréneamente la Constitucién ecuatoriana frente
a los tratados internacionales de derechos humanos, respecto a la restitucién de NNA trasladados y
retenidos de forma ilicita, se fundamenta en la CH (1980) que ordena el reintegro de NNA que han
sido trasladados de su residencia habitual, en su interpretacion el articulo 12 de la convencién refiere
a la presentacion de la demanda misma que debe realizarse antes del transcurso de un afio desde la

sustraccidn y retencion, a fin de que se ordene la restitucion.

En su analisis del caso la Sala de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia (2012)
referente al traslado ilicito de un nino sustraido por su madre desde Chile hacia Ecuador se encontrd
gue se afectd el derecho del padre a la de patria potestad. No obstante, con fundamento en el principio
de ISN la Sala resuelve que habiendo transcurrido mas tiempo desde el momento en que se suscitd la
sustraccién internacional y pese a que la retencion fue ilicita el nifio se encontraba integrado a su nuevo
entorno familiar, motivo por el cual, no se casa el auto definitivo de la Sala de la Nifiez y Adolescencia

de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.
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En este caso en particular, al igual que en el caso de Argentina 62230/2019 se confunde que la solicitud
de sustraccidn, retencion y restitucidn ilicita de NNA discute el derecho de custodia. En cuanto a lo
que sefala Uriondo (2021) es necesario de una interpretacién critica, rigurosa y estricta respecto al
literal b del articulo 13 de la CH (1980) respecto a la excepcion de grave riesgo, es decir, que el tribunal
en su decisidn se niegue a ordenar la restitucidn del NNA hacia su residencia habitual, ya que en el
analisis no se debe desvirtuar respecto al derecho de guarda y custodia, conforme el Art. 16 de la CH
(1980), unicamente es valida la disposicion de negativa de aceptar la solicitud, cuando se demuestre

una situacién extrema de grave perturbacion que afecte el IS del NNA.

Del caso se observa ademas el enervamiento del principio de celeridad, por una aproximacién equivoca
hacia los verdaderos fines del Convenio, ya que la autoridad judicial que conoce sobre sustraccién ilicita
no deberia verificar aspectos, tales como, de la custodia o tenencia de un NNA. No obstante, cabe
precisar que el caso se resuelve en aplicacion directa de la CH (1980), instrumento internacional de
derechos humanos que constituye una doble garantia de proteccidn, aunque dilucida la ausencia en el

ambito nacional de una codificacién de derecho internacional privado.

El principio de celeridad en la sustraccion y restitucion internacional de NNA

La celeridad implica, rapidez instada a aparecer en la justificacion del proceso; independientemente del
area del derecho en cuestion, el Cédigo Organico de la Funcidn Judicial (2009) en su articulo 20 establece
que laadministracién de justicia serd rapida y oportuna. Asimismo, la Constitucion de la Republica (2008),
en los articulos 75 y 169, consagra este principio como un medio para garantizar la justicia. La celeridad
esta vinculada a la esencia misma de los derechos humanos, los conflictos sociales deben resolverse
lo mas rapido posible para que la ley cumpla su funcién de estabilizar las expectativas individuales y
colectivas. El principio de celeridad reduce el tiempo requerido para completar las diversas fases del
proceso y evita extensiones o demoras innecesarias del mismo periodo, genera ahorros procesales al

permitir que las quejas se presenten a tiempo (Alonso, 2019).

Cabe mencionar que conforme al articulo 289 (COGEP, 2016) todas aquellas pretensiones que no
tengan previsto un tramite especial para su sustanciacion se tramitaran por procedimiento ordinario.
Particularmente, frente a la ausencia de determinacién de codificacion especial de derecho internacional
privado, en el afio 2021 mediante Resolucién No. 08-2021 Corte Nacional de Justicia absolvié mediante
consulta referente a procesos judiciales de traslado y retencidniilicita de NNA, citando al caso Forneron e

hija vs Argentina del afio 2011, sefiala que los procedimientos de sustraccidn y restitucién internacional

Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023, ISSN: 2631-2735, https://revistalex.org “




JILEX

de NNA tanto en el ambito administrativo como en el judicial, requieren diligenciarse con celeridad,

especialmente cuando existe separacidn de los progenitores o familiares.

Por lo que, la Corte en su decisién determina que se tramitardn mediante proceso sumario de tiempo
reducido, de conformidad con lo previsto en los articulos 332 numeral 3 y 333 numerales 3 y 4 del
COGEP, aplicando diligencia excepcional y celeridad. Con este instrumento juridico, a través del pleno de
la Corte Nacional de Justicia en el sistema juridico ecuatoriano se logré solventar un vacio normativo, al
aclarar argumentos equivocos que hacian que los casos de sustraccién internacional de NNA se tramiten

mediante tramite ordinario, ello debido a la ausencia de normativa nacional al respecto.

Con la Resolucion del Pleno de la Corte Nacional, se logré identificar al procedimiento sumario como
mads iddneo para proceder en casos de sustraccion internacional, ya que es corto, eficiente y no implica
ritualismos innecesarios, se reducen las condiciones y se necesitan menos actividades y celebraciones
gue contribuyen a los ahorros de procedimiento. Es especial: tiene diferentes fases y condiciones de
procedimiento que los procedimientos ordinarios, porque en los procedimientos simplificados el litigio

se justifica por el hecho de que requieren un trato especial y una rapida restauracién de los derechos.

Por otra parte, en lo referente al proceso judicial hacia la restitucién de NNA, precisa Uriondo (2021)
gue la edad y el paso del tiempo son cruciales en la afectividad y consolidacién de vinculos familiares, la
formacion de la identidad, por lo que, el deber de diligencia excepcional y celeridad son esenciales hacia
la precaucion de dafios psicoldgicos y emocionales de los NNA. Es decir, que el transcurso del tiempo
afecta el derecho a la unidad familiar, es necesario que analicen por parte de los jueces que conocen
las solicitudes de sustraccién los criterios de gravedad, urgencia e irreparabilidad, se requieren adoptar

medidas de proteccidén “necesarias, adecuadas y efectivas” (Uriondo, 2021, p. 241).

Finalmente, desde la pandemia COVID-19 con el cierre de fronteras, los sistemas de justicia de los
Estados deberdn cooperar en el uso de plataformas digitales. Una justicia abierta a través del uso de
nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion, por ejemplo, el uso del correo electrénico en las
notificaciones judiciales, garantizando el derecho a lajusticia célere y eficiente. No obstante de loindicado
es preciso comprender que si bien se han logrado avances, es necesario un detalle de procedimientos
apegados a la dispensa de legalizacién y el no requerimiento de formalidades analogas, en el marco
de lo establecido en el CH (1980), las cuales se observan aun en la practica en unidades judiciales de
instancia, como requerimiento de copias certificadas, procuraciones judiciales, documentos notariados
y demas formalismos que significan retrasos que transgreden el principio de celeridad, al igual que el

ISN, lo que se traduce en afectacién de los derechos de NNA.
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CONCLUSIONES

En el andlisis del proceso a tramite en casos de sustraccion y restitucion internacional de NNA en el
ordenamiento juridico ecuatoriano se observa que a pesar de los instrumentos internacionales suscritos
y ratificados por el Estado ecuatoriano, como es la CDN (1989), la CH (1980) y sus guias de buenas
practicas que definen la urgencia de un tramite célere y de diligencia excepcional, en el caso ecuatoriano

existe un vacio normativo vinculado a la ausencia de codificacién de derecho internacional privado.

Sin embargo, es en el afio 2021 mediante Resolucion No. 08-2021 que la Corte Nacional de Justicia,
define el trdmite sumario como el procedimiento que garantizaria el principio de celeridad y de diligencia
excepcional como una de las medidas que el Estado ha adoptado hacia la plena interpretacion de la CH
(1980). Con lo que se concluye, se requiere de una norma compleja que prevea relaciones iusprivatistas
en el ambito de familia y nifiez referente a procesos en los que los derechos de los NNA se encuentran en
conflicto, al igual que, prevea mayor cooperacion y asistencia judicial internacional acorde a un sistema
de justicia actualizado, con el uso de medios telematicos que promueven la celeridad judicial hacia una

justicia abierta.

CONFLICTO DE INTERESES. Los autores declaran que no existe conflicto de intereses para la publicacién del presente articulo
cientifico.
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ABSTRACT

RESUMO
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La mediacion penal como elemento de la justicia restaurativa para jévenes infractores se mantiene bajo el control del Consejo de
la Judicatura lo que limita su aplicabilidad y reduce su alcance. El objetivo es evaluar la aplicacién de la mediacién penal como
instrumento de justicia restaurativa en jovenes adolescentes infractores haciendo un analisis acerca de la regulacion legal vigente en
Ecuador. Se realiz6 un estudio documental descriptivo-interpretativo. Donde se abordaron perspectivas tedricas y los datos y cifras
otorgadas por el Consejo Nacional de la Judicatura. Entre los principales resultados resalta el establecimiento de la mediacién penal
como una gran herramienta de la justicia restaurativa, y la recomendaciéon de amplificar su uso con el fin de descongestionar el
sistema penal ecuatoriano en materia de adolescentes infractores. Se concluye indicando que existe la necesidad de implementar
continuamente la mediacién como una estrategia en el sistema de justicia, porque fomenta la restauracién, resolucion pacifica de
conflictos y contribuye al bienestar de los jovenes involucrados.

Palabras clave: Mediacion Penal; Justicia Restaurativa; Adolescentes Infractores; Sistema Penal

Criminal mediation as an element of restorative justice for young offenders remains under the control of the Judiciary Council,
which limits its applicability and reduces its scope. The objective is to evaluate the application of penal mediation as an instrument
of restorative justice in young adolescent offenders by analyzing the current legal regulation in Ecuador. A descriptive-interpretative
documentary study was conducted. Theoretical perspectives and data and figures provided by the National Council of the Judiciary
were addressed. Among the main results is the establishment of penal mediation as a great tool of restorative justice, and the
recommendation to amplify its use in order to decongest the Ecuadorian penal system for adolescent offenders. It is concluded by
indicating that there is a need to continuously implement mediation as a strategy in the justice system, because it promotes restorative,
peaceful conflict resolution and contributes to the welfare of the young people involved.

Key words: Criminal Mediation; Restorative Justice; Adolescent Offenders; Penal System

A mediacao penal como elemento de justica restaurativa para jovens infratores permanece sob o controle do Conselho da
Magistratura, o que limita sua aplicabilidade e reduz seu escopo. O objetivo é avaliar a aplicacao da mediacao penal como instrumento
de justica restaurativa para jovens adolescentes infratores, analisando as normas legais vigentes no Equador. Foram abordadas
perspectivas tedricas e dados e nimeros fornecidos pelo Conselho Nacional do Poder Judiciario. Os principais resultados incluem
o estabelecimento da mediacao penal como uma ferramenta importante da justica restaurativa e a recomendacao de ampliar seu
uso para descongestionar o sistema penal equatoriano para adolescentes infratores. Conclui-se indicando que ha necessidade de
implementar continuamente a mediacao como estratégia no sistema de justica, pois ela promove a resolucao restaurativa e pacifica
de conflitos e contribui para o bem-estar dos jovens envolvidos.

Palavras-chave: Mediacao penal; Justica restaurativa; Adolescentes infratores; Sistema pena
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INTRODUCCION

Cuando se habla de adolescentes que cometen actos que estdn estipulados como delitos segun el
Cddigo Organico Integral Penal en Ecuador (2014), lo primero que se analiza es la aplicaciéon de un
castigo, usando como herramienta la privacion de libertad del adolescente, omitiéndose la alternativa
de métodos alternos de resolucién de conflictos que permitan al menor redimirse con la sociedad y con

la victima. Dejando de lado el uso de la mediacién como recurso.

En cuanto a ello, el sistema penal ecuatoriano, utiliza la mediacién como un recurso complementario
limitado, en lugar de ser la opcion preferencial. Esto se debe a las restricciones legales que la colocan
detras de otras medidas punitivas, contribuyendo asi a un aumento innecesario del ejercicio ius
puniendi. Esta situacién puede comproter la obtencidon de respuestas adecuadas para la sociedad,
como también descuida la vulnerabilidad de los jévenes sometidos al proceso penal. El Estado tiene la
responsabilidad de asegurar un proceso de rehabilitacidén y reinsercidn social que permita a los jévenes
infractores reparar el dafio causado y redimirse no solo ante la victima, sino también ante la sociedad,

con el objetivo de convertirse en miembros productivos de la misma.

Para estos fines, Estado ecuatoriano cuenta con en el Reglamento de Mediacién en asuntos relacionados
con el Adolescente Infractor (2014), expedido por el pleno del Consejo de la Judicatura con nimero de
resoluciéon 138-2014, en el cual se dicta que las mediaciones en las que intervienen los adolescentes
infractores deben ser presididas por mediadores especializados acreditados por el Consejo de la
Judicatura y que los casos derivados a estos centros especializados seran llevados a cabo Unica y
exclusivamente en el Centro de Mediacion de la Funcién Judicial, como dicta el Articulo 3 del mismo

reglamento.

Por otra parte, las condiciones en las que se desarrolla la sociedad y el sistema penal ecuatoriano en
respuesta a los jovenes adolescentes infractores, en algunos casos si consideran la aplicacién de la
mediacién penal, pero esta tiene solo un enfoque retributivo (Ramirez, 2019). Enfoque en el cual se
da una respuesta concreta a una conducta ilicita por medio del castigo sobre quien cometié el acto
ilicito y la compensacidn para las victimas. En paises como Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Espafia,
México, Panama y Perd, se plantea la mediacion como un enfoque alternativo para la resolucién de
conflictos, y estos paises hacen uso y han demostrado resultados positivos (Asociacién Iberoamericana
de Ministerios Publicos, 2020).
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Bajo la problematica establecida, se establece como propdsito conocer los beneficios que conllevan
el uso de la mediacién penal como mecanismo de la justicia restaurativa, misma que busca un
correcto proceso de rehabilitacién y reinsercidén social. Durante el desarrollo del estudio, se genera
la interrogante: ¢{Cdmo puede la mediacién penal servir como instrumento de justicia restaurativa en
joévenes adolescentes infractores? Precisando que el uso de la mediacion penal como instrumento de la
justicia restaurativa, puede no solo poner fin de una manera eficaz al conflicto, sino que también ofrece
otros beneficios para la sociedad, como lo es la disminucidon de la carga procesal del sistema de justicia
y permite realizar el seguimiento del joven infractor garantizando la rehabilitacién y la reinsercion en la

sociedad.

Segun los sefalado, este estudio tiene como objetivo evaluar la aplicacién de la mediacion penal como
instrumento de justicia restaurativa en jévenes adolescentes infractores haciendo un analisis acerca de

la regulacién legal vigente en Ecuador.

METODO

Para llevar a cabo este estudio de andlisis juridico sobre la mediacién penal en casos de adolescentes
infractores, se empled principalmente el método documental de tipo descriptivo-interpretativo Este
enfoque de investigacion implico la revisién exhaustiva de textos juridicos existentes, que incluyen la
Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008), el Cédigo Organico Integral Penal (2014) y reformas
al Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003). Ademas, se examinaron otras fuentes legales,
como jurisprudencia relevante y documentos oficiales, asi como la creacidn y aplicacidén de una matriz
de andlisis de datos. La matriz de analisis se disefid para clasificar y organizar sistematicamente la
informacidn recopilada de fuentes legales, jurisprudencia y documentos oficiales. Cada celda de la matriz
representd una disposicion legal o un aspecto relevante relacionado con la mediacién penal y la justicia
restaurativa. Esta herramienta proporciond una estructura clara para la comparacion y evaluacién de
datos, lo que permitié identificar patrones, tendencias y relaciones significativas entre las leyes vigentes
y los objetivos de la justicia restaurativa en el contexto de los adolescentes infractores. La utilizacién
de la matriz de analisis fue fundamental para lograr una comprensién mas profunda y organizada de la

informacidn legal, facilitando asi la formulacién de conclusiones informadas en este estudio.
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RESULTADOS Y DISCUSION

Conforme lo determina la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) la cual sefala reconoce
al arbitraje, mediacién como a otros ordenamientos juridicos como alternativa para la solucién de
conflictos, (Art. 190) y también que “estos se aplicardn con sujecién a la ley, en materias en las que su
naturaleza se pueda transigir” (Art. 190), ademas de lo determinado dentro de la Ley de Arbitraje y
Mediacion (2006). El mediador debe ser una persona neutral y debe ser un profesional que cumpla con
ciertas competencias y actie de manera imparcial. No puede imponer su criterio ni tomar decisiones,
debe Unicamente limitarse a asistir a las partes para que estas puedan restablecer la comunicacion por
medio de la facilitacion de un espacio con un clima neutral y tranquilo, fomentando de esta manera,
el didlogo, la empatia, el asertividad y dirigiendo el proceso para no perder el objetivo inicial que es
gue las partes lleguen a un acuerdo que ponga fin al conflicto de una manera mas eficaz. Dentro de
la mediacioén las partes pueden llegar a acuerdos totales o parciales. También existen ocasiones en las
gue se puede dar por finalizado el proceso sin acuerdos, sin embargo, aunque no se llegue al resultado
esperado, este no es un resultado negativo ya que resulta positivo desde el punto de vista en el cual se

ayudod al restablecimiento de la comunicacién de las partes siempre desde el respeto.

Ante la prioridad que deberia darse para garantizar la proteccidn tanto la proteccidon de la victima
como la oportunidad al agresor de redimirse y resarcir el dafio causado, permitiendo acudir a la justicia
restaurativa por medio de la mediacién como herramienta para lograr su cometido. Actualmente
en Ecuador la mediacién penal en casos de adolescentes infractores se encuentra restringida en el
Reglamento de Mediacidn en Asuntos relacionados con el Adolescente Infractor en el cual se detalla el
proceso a seguir en estos casos y se manifiesta que el Unico Centro de Mediacién que puede realizar

mediaciones en casos de adolescentes infractores es el Centro de Mediacion de la Funcion Judicial.

Al hablar de Justicia restaurativa es dificil no referenciar a Zehr (2005) quien al final de la década de 1970,
inicid su carrera como practicante y defensor de los fundamentos de un concepto recién desarrollado
relacionado con la justicia restaurativa estableciendo que, es un enfoque que busca, en la medida de lo
posible, la participacidon de todas las partes interesadas en una ofensa especifica. Su objetivo principal
es identificar y abordar de manera colectiva los perjuicios, necesidades y responsabilidades que surgen
de dicha ofensa, con la intencidn de promover la recuperacién y la correccidn de los dafios de la manera

mas efectiva posible.

ﬂ Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023, ISSN: 2631-2735, https://revistalex.org



JILEX

En estudios previos se explica que la Justicia Restaurativa surge como parte del movimiento politico-
criminal que busca dar prioridad a la victima y restablecer su papel en el proceso penal. Este enfoque
representa un punto de partida para una visién renovada de la justicia en un pais especifico, siendo la

mediacion su herramienta central de intervencién (Fernandez, 2018).

La mediacion centra sus esfuerzos a convertirse en el principal instrumento de la justicia restaurativa, ya
gue por su naturaleza juridica la mediacién brinda las herramientas necesarias para cumplir el propdsito
principal de la justicia restaurativa de sanas y enmendar los dafios garantizando el bienestar de las

partes.

En el contexto de la justicia restaurativa en Ecuador, se busca que las partes afectadas participen en
un didlogo estructurado y mediado por un facilitador neutral. Durante este proceso, se alienta a la
victima a expresar sus sentimientos y necesidades, mientras que el infractor es incentivado a asumir
responsabilidad por sus acciones y buscar formas de reparar el daiio causado. La justicia restaurativa en
Ecuador reconoce que el delito no solo afecta a la victima, sino también a la comunidad en general. Por
lo tanto, se busca la participacion de la comunidad en la busqueda de soluciones y la promocidén de la

reconciliacion.

La justicia restaurativa en Ecuador complementa el sistema de justicia penal tradicional y busca brindar
alternativas a la respuesta punitiva, promoviendo la reparacién del dafio y la construccidon de una

sociedad mas inclusiva y pacifica.

Para cumplir con el propdsito de sanar y enmendar los dafos garantizando el bienestar de las partes,
la justicia restaurativa se apoya en instrumentos en los que destacan la mediacion entre la victima y el
ofensor, las conferencias familiares y los circulos de dialogo. Estos tres métodos son mencionados por
Naciones Unidas dentro del primer | Congreso Internacional sobre Justicia Restaurativa y Mediacién
Penal (2022) celebrado en Burgos en el afio 2010, como los mas idoneos para su aplicacion en los

distintos Estados.

Es primordial entender que la mediacidn penal es un instrumento de la justicia restaurativa que permite
la solucién de conflictos penales en el cual las partes acompafiadas de una persona neutral llamada
mediador, buscan poner fin a un conflicto por medio del intercambio de opiniones entre la victima y
la persona sometida al proceso penal. Este sistema busca restablecer las relaciones entre las partes y
la redencion del agresor con la victima y la sociedad de una manera rapida, eficiente y evitando asi la

confrontacidn entre las dos partes.
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Por ende, es necesario analizar a la mediacién en la legislacion ecuatoriana y su aplicacién en relacién
con los diversos principios en los que puede apoyarse como lo son los principios de oportunidad y el de

minima intervencion:

Considerando que laminimaintervencion presupone que el derecho penal vaya encaminado en perseguir
los delitos mas graves o aquellos en que no se pudiese solucionar mediante otros medios alternativos en
el proceso penal ordinario en consecuencia este principio busca que el Estado priorice en el juzgamiento
de las infracciones mas graves, procurando devolver al ciudadano comun la alternativa de solucionar

sus controversias en materia penal mediante otra via que no sea el proceso penal (Delgado, 2018).

En lo que respecta a la legislaciéon ecuatoriana, el Cédigo Organico Integral Penal (2014) que contiene
las reformas al Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003) en el cual ya se prevén otros métodos
de resoluciéon de conflictos al afiadirse a continuacion del articulo 348 los articulos que van del literal
“a” al literal “d”, en los cuales determina definiciones reglas y efectos de este método alternativo de

resolucion de conflictos, sefialando que:

Mediacidn penal. Es un proceso que facilita la comunicacion entre la victima y el adolescente implicado
en un conflicto legal. Durante este proceso, se fomenta el intercambio de puntos de vista para encontrar
soluciones al conflicto, que pueden incluir la reparacién de dafios, la realizacion o abstencién de ciertas
acciones y la prestacién de servicios a la comunidad. En algunos casos, la mediacion penal puede ser

equivalente a la conciliacidn (Cédigo Organico Integral Penal Art. 348-a., 2014, Ramirez Freire, 2019).

Esta finalidad de la mediacidn penal en jévenes adolescentes infractores tiene el objetivo de buscar la
mentada justicia restaurativa. De ahi que, la mediacidon deberia ser el principal instrumento utilizado
para permitirle al joven adolescente infractor un proceso de rehabilitacion y reinsercion social que le

posibilite reparar el dafio causado y redimirse con la victima y con la sociedad en general.

Es preciso tratar de comprender las acciones de los jévenes adolescentes infractores como seres cuya
edad esta entre los 12 y los 18 afios y han entrado en conflicto con la normativa penal. Estos seres
humanos cumplen con las condiciones necesarias para aplicar medidas socio-educativas, las cuales se
encuentran establecidas en la legislacion ecuatoriana y podrdn ser clasificadas segun el Articulo 372 del
Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003) como privativas de libertad y no privativas de libertad.
Medidas que seran impuestas de manera proporcional al delito cometido por el joven adolescente
infractor, cumpliéndose asi una de las garantias basicas establecidas en el Articulo 77 de |la Constitucion

de la Republica del Ecuador (2008).
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Las bandas delictivas recurren actualmente al reclutamiento de jovenes adolescentes para el
cometimiento de actos ilicitos, dado que por el hecho de ser menores de edad son inimputables y
cuentan con un mayor grado de flexibilidad al momento de ser juzgados por sus actos (Torres Castro,
2022). En este sentido, la sociedad exige que el sistema penal juzgue y sancione a estos jovenes como
si fuesen adultos, lo cual lejos de generar una solucidn representa una amenaza que puede agravar la
problematica. Al ser juzgado como adulto se le niega al joven adolescente infractor la oportunidad de

redimirse con la victima y reinsertarse en la sociedad, masificando asi una posible reincidencia.

La mediacion penal establecida con las reformas a la legislacién ecuatoriana nace como respuesta a una
problematica social. Es el Estado quien debe garantizar el disefio de un sistema penal de adolescentes
infractores, que cumpla con caracteristicas especificas acorde a la realidad propia de los adolescentes
de nuestro pais. Al hablar de la aparicién de un nuevo sistema penal que responda a la necesidad de
los jévenes adolescente infractores y a la realidad en la que viven, no quiere decir que se sugiere la
eliminacion del actual sistema penal, Gnicamente se menciona que el actual sistema debe implementar
programas que ofrezcan alternativas reales basados en justicia restaurativa (Gavrielides, 2007). Esto
propone que la justicia restaurativa y el sistema penal pueden convivir mediante mecanismos de
integracidn que le permitan a la persona que ha infringido la ley la aplicaciéon de medidas alternativas al
sistema penal tradicional. Opciones que busquen alcanzar un resarcimiento al dafio causado a la victima

y una integracion del adolescente en conflicto con la norma penal a la sociedad.

La inimputabilidad mds que una condicion es la condicidn juridica que se le puede atribuir al menor que
habiendo cometido un acto delictivo no tenia la capacidad de comprender la ilegalidad del acto o de
dirigir su conducta de acuerdo con esa comprension, debido a factores como la inmadurez psicolégica,

problemas de salud mental o circunstancias socioculturales particulares (Trespalacios, 2015).

Para comprender la diferencia que supone el proceso de imputabilidad entre adultos y adolescentes
infractores, es necesario mencionar que las reglas establecidas en el actual Cédigo Organico Integral
Penal (2014) cristalizan el proceso de un modelo de justicia. Mediante el cual se realiza la prosecucién de
las infracciones en las que incurren las personas mayores de 18 aiios, proceso que tiene como finalidad
castigar al delincuente, principalmente con la privacion de libertad por el delito cometido y el dafio

ocasionado.

El Codigo Organico de Nifiez y Adolescencia (2003) apoyandose en la normativa internacional que se
cuenta para esta materia, dispone que para poder realizar un proceso efectivo de juzgamiento de los

adolescentes infractores primero se deben investigar los pormenores del hecho, ademas de los factores
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gue también afectan el accionar del adolescente como lo son: el medio; tanto familiar como social en el

gue se desenvuelve, la personalidad y su conducta.

Los jovenes adolescentes son considerados legalmente no responsables penalmente, lo que significa que
no seran sometidos a juicio por tribunales penales convencionales ni estaran sujetos a las penalidades

estipuladas en las leyes penales (Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 305)

Por lo cual se establece que los jovenes adolescentes que entren en conflicto con la ley penal establecida
en el Codigo Organico Integral Penal (2014), no seran sancionados en base a esta ley, ya que se les
aplicara las disposiciones ya establecidas como medidas socio-educativas del Cédigo Organico de Nifiez

y Adolescencia (2003).

Lamediacidnal contar con cualidades que aseguran el respeto de las garantias de los jovenes adolescentes
infractores ayuda a la justicia restaurativa desde el respeto a las partes. Permitirle al adolescente en
estos casos ofensor reparar el dafio causado a la victima al darle una salida no penal al conflicto, y de

esta forma permitirle al joven participar en procesos de reinsercion en la sociedad.

La mediacion en temas de joévenes adolescentes infractores va de la mano con el principio de minima
intervencién del derecho penal y el principio de interés superior del nifio. Busca precisamente darle
otra salida al conflicto, evitando asi el recorte de garantias constitucionales y procesales e incremento

de penas desproporcionales en menores infractores (Galarza, 2018)

En Ecuador los procesos de mediacidon en materia de Adolescentes infractores estan estipulados en el
Reglamento de Mediacién en Asuntos relacionados con el Adolescente Infractor (2014) Como se detalla

en el siguiente gréfico:
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Proceso De Mediaciin En

Figura 1. Proceso De Mediacién En Adolescentes Infractores. (Fuente: Reglamento de Mediacién en Asuntos
relacionados con el Adolescente Infractor (2014))

Como se puede observar en la Figura 1 se detallan las fases del proceso de mediacién en asuntos de
adolescentes infractores, en el cual se establece que la Unica via para la procedencia de la mediacion es
por derivacién procesal y las condiciones y documentos necesarios para realizar dicha derivacion, y la
fase final en la cual se da un plazo de 15 dias para que el mediador especializado remita el acuerdo total
o parcial, como se encuentra establecido el Reglamento de Mediacién en Asuntos relacionados con el

Adolescente Infractor (2014) en su articulo 12. Remisién del resultado del proceso de mediacidn.

En este sentido para los fines de la mediacién penal en adolescentes infractores el reglamento es claro
y nos brinda las condiciones entre las cuales resalta que para la procedencia del proceso de mediacion
el adolescente infractor no se haya sometido con anterioridad a mediacidén por un delito igual o mayor.
También especifica los documentos necesarios para llevar a cabo la mediacién y hasta qué momento se

puede someter el proceso a mediacidn.
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Se puede establecer que el interés publico acerca del cometimiento de un delito y de su autor, tienden
a ir de la mano con la gravedad del delito, pero éQué es lo que se trata de decir con esto? Para contar

con un mejor entendimiento es necesario expresar que:

A medida que la gravedad de un delito aumenta, también lo hace el interés publico en su enjuiciamiento
y la posibilidad de que el legislador permita al Fiscal seguir procedimientos alternativos o archivar el
caso de manera definitiva disminuye. Por otro lado, cuando la gravedad del delito es menor, el interés
publico en su persecucién también disminuye, ya que en estos casos se reconoce que el interés publico
se centra en la proteccion de otros valores sociales importantes. Estos valores incluyen la rehabilitacién
del infractor y la compensacién de los dafios a la victima, que se consideran objetivos esenciales de un

sistema de justicia penal (Salinas, 2015).

A pesar de los beneficios que otorga la mediacion sobre todo en un contexto nacional actual en el cual
se cuenta con una saturacién del sistema judicial, el cual se puede apoyar de los centros de mediacién
para alivianar esta. Las cifras que maneja el Centro de mediacidn de la Funcién Judicial revelan la brecha
entre la teoria y la implementacion, esto se ve reflejado en la tabla 1 con datos otorgados por el Centro

de Mediacion del Consejo de la Judicatura del afio 2014 a octubre del 2022:

Tabla 1. Casos de Adolescentes Infractores Atendidos en el Centro de Mediacién de la Funcién
Judicial a nivel nacional.

~ Casos Audiencias Porc_enta?je Porcentaje De
Afio . Audiencias Acuerdos Logrados
Atendidos Instaladas Acuerdos Logrados
Instaladas
2014 4 0 0,00% 0 0,00%
2015 7 4 57,14% 3 75,00%
2016 8 6 75,00% 6 100,00%
2017 18 13 72,22% 13 100,00%
2018 10 5 50,00% 5 100,00%
2019 10 6 60,00% 5 83,33%
2020 1 1 100,00% 0 0,00%
2021 2 1 50,00% 1 100,00%
2022 5 2 40,00% 1 50,00%
Total, General 65 38 58,46% 34 89,47%

Fuente. Datos otorgados por el Consejo de la Judicatura a solicitud.
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Al contrarrestar con datos como los publicados por la Direccién Nacional de Acceso a los Servicios de
Justicia en su “INFORME DE LA SITUACION DE ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY DURANTE
EL PERIODO DE EMERGENCIA SANITARIA” se detalla el nimero de causas ingresadas en materia de
Adolescentes Infractores dando un total de 220 causas ingresadas en el periodo del 16 de marzo al 05
de junio de 2020 en todo el territorio ecuatoriano, afio en el cual Unicamente se atendié 1 caso en el

centro de mediacidn de la funcién Judicial (Corte Nacional De Justicia, 2020)..

Esta informacién se hace mas preocupante al observar en la tabla 1 que durante nueve afios apenas se
registraron 65 casos atendidos los cuales al dividirse para el nUmero de afios manifiestan que se derivaron
una media de 7,22 casos por afio en lo que respecta a mediaciones con adolescentes infractores, de
estos 65 casos se logroé instalar el 58,46% de audiencias y el 41,54% no pudo ser llevado al proceso de

mediacion.

De las 38 audiencias instaladas durante este periodo del 2014 al 2022 que responden a una media de
4,22 audiencias instaladas al afio, pese a ser pocas durante nueve afios se ven reflejados resultados
sumamente positivos ya que se logré llegar a un acuerdo en el proceso de mediacién en el 89,47%
de los casos tratados, esto traducido a numeros nos indica que de 38 audiencias instaladas se pudo
llegar a un acuerdo en 34, demostrando eso que la mediacién resulta en un instrumento de la justicia
restaurativa eficiente a pesar de su no implementacion como método para solucionar conflictos en

casos de adolescentes infractores.
Discusion

El actual régimen penitenciario en Ecuador, asi como el sistema penal, han demostrado que existe
una deficiente forma de manejar el sistema de rehabilitacién penitenciaria; mas aun, cuando se
hace referencia a los adolescentes infractores, es por ello que la mediacion penal deberia ser puesta
a consideracidn como un instrumento legal a nivel nacional para que pueda ser utilizado en casos
determinados en los distintos centros de mediacion habilitados, tanto publicos como privados, a fin
de permitirle al adolescente infractor dentro de un proceso de rehabilitacion y reinserciéon social,
reparar el dafio causado y redimirse con la victima asi como con la sociedad en general a través de un
método alternativo no punitivo y mas bien encaminado a generar una solucion viable para ambas partes
en los que sus derechos no sean vulnerados y tampoco exista afectacién a las garantias y derechos

precautelados a las partes constitucionalmente.
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El proceso de mediacidn y los objetivos que este conlleva permiten que el joven adolescente infractor
sea consciente del impacto del delito cometido y le da la oportunidad de concientizar acerca del dafio
causado por medio de sus acciones, creando de esta manera un mayor nivel de responsabilidad al
momento de cumplir sus obligaciones de restitucion, siendo asi una de las mejores alternativas de
la justicia restaurativa, ya que tanto la mediacidon como la justicia restaurativa los beneficios que esta
representados y fomentando los valores y comportamientos que favorecen al comportamiento del

individuo rechazando la violencia, previniendo de esta forma los conflictos (Caamanio et al., 2019)

Es precisamente en casos de adolescentes infractores que las autoridades y el sistema penal existente
recurren a practicas tradicionales, las cuales crean estigmas y que ven su importancia en torno al castigo
como modo de hacer justicia (Graziano, 2020). Ante estas caracteristicas del actual sistema penal, la
mediacién se presenta con un enfoque de aprendizaje el cual le permite al joven adolescente infractor
un proceso de moralizacion interna, para que entienda que sus actos tienen una consecuencia y que en
este proceso se den cuenta de que hay otra persona a la cual le causé dafo, que este dafio merece ser

reparado y se comprometa con esta reparacién del dafio.

Los datos tomados en cuenta en el articulo, reafirman que pese al bajo porcentaje de derivacion a
proceso de mediacidén en casos de adolescentes infractores en el centro de mediacion de la Funcion
Judicial este método alternativo de solucién de conflictos demuestra su eficiencia al momento de
concretar acuerdos y permitirle al joven infractor resarcir el dafio causado a la victima y a la sociedad,

siendo este el principal objetivo de la justicia restaurativa.

CONCLUSIONES

Optar por la Mediacién Penal como instrumento de Justicia restaurativa en los procesos contra
adolescentes infractores, evita que el joven adolescente involucrado en una determinada contravencién
o delito tenga que someterse a la deficiente rehabilitacién que existe actualmente en el Ecuador, por
el contrario generan que al estar involucrado con personas que han cometido infracciones o delitos de
mayor afectacion genere una corrupcion en las ideas de quienes no cometieron infracciones o delitos
graves impidiendo el adecuado cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que se

hallan garantizados por la norma Constitucional Ecuatoriana.
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En la actualidad existen diversas razones que dificultan la aplicacién de la mediacion en adolescentes
infractores. Estas barreras representan desafios significativos que deben abordarse para promover
una mayor implementacién de la mediacion en el sistema de justicia juvenil, uno de los principales
obstaculos es la falta de conciencia y comprension sobre la mediacion como alternativa a los procesos
judiciales tradicionales, esto ya que muchos actores clave en el sistema de justicia, como jueces, fiscales
y abogados, pueden tener una formacién limitada en mediaciéon y una mentalidad arraigada en el

enfoque punitivo.

Las dificultades en la aplicacion de la mediacion en adolescentes infractores en el mundo actual se
derivan de la falta de conciencia y comprensidn, la disponibilidad limitada de mediadores capacitados, la
complejidad de los casos y la falta de recursos y apoyo institucional. Abordar estos desafios requerira un
esfuerzo concertado de los sistemas de justicia juvenil, los profesionales involucrados y los responsables
de la toma de decisiones para promover la mediacion como una herramienta eficaz y centrada en el

bienestar de los adolescentes infractores.

Ademas, los datos estadisticos presentados en el articulo respaldan de manera contundente la eficacia
de la mediacién en el contexto de los adolescentes infractores en el Ecuador. Durante un periodo de
nueve anos, se registraron solamente 65 casos atendidos, lo que equivale a una media de 7,22 casos
por afio en mediaciones. A pesar de ser un nimero relativamente bajo, el hecho de que el 58,46%
de los casos lograron instalar audiencias de mediacion es un indicador prometedor. Ya que, de las 38
audiencias instaladas en ese mismo periodo, se logrd llegar a un acuerdo en el 89,47% de los casos
tratados. Estos resultados demuestran la eficiencia de la mediacidn como instrumento de justicia
restaurativa. Es importante resaltar que, aunque se realizaron pocas audiencias instaladas al afio (4,22
en promedio), el alto porcentaje de acuerdos alcanzados (34 de 38) subraya el impacto positivo de la

mediacion en la resolucion de conflictos relacionados con los adolescentes infractores.

Concluyendo gracias a los datos estadisticos que la mediacién ha sido efectiva para abordar los casos
de adolescentes infractores en el Ecuador. Estos resultados respaldan la implementacién continua de la
mediacién como una estrategia prometedora en el sistema de justicia, ya que fomenta la restauracién,

la resolucidn pacifica de conflictos y contribuye al bienestar de los jovenes involucrados.

CONFLICTO DE INTERESES. El autor declara que no existe conflicto de intereses para la publicacion del presente articulo
cientifico.

Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023, ISSN: 2631-2735, https://revistalex.org “




JLEX

La mediacion penal como instrumento de la justicia restaurativa en jovenes adolescentes infractores

REFERENCIAS

Asamblea Nacional (10 de febrero de 2014). Cddigo
Organico Integral Penal. Quito: RO

Asamblea Nacional Constituyente (2008). Constitucion
de la Republica del Ecuador. Ecuador: Registro Oficial
No. 449.

Iberoamericana de Ministerios Publicos
(2020). informe sobre “mediacién penal juvenil y
acuerdos restaurativos”. Naciones Unidas. https://
www.aiamp.info/images/Alnformes/informe-ilanud-
aiamp--gjjr---28-de-octubre-2020.pdf

Caamaiio, N., Diaz, S., Luna, M., & Salazar, P. (2020).
Mediacion y justicia restaurativa en una cultura de
educacién para la paz. Orbis: revista de Ciencias
Humanas, 16(47), 98-106. file:///D:/DESCARGAS/
Dialnet-MediacionYJusticiaRestaurativaEnUnaCultur
aDeEducac-7673071.pdf

Congreso Nacional (2002). Cédigo Organico De La
Nifiez y Adolescencia. https://www.registrocivil.
gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2014/01/
este-es-06-C%C3%93DIGO-DE-LA-NI%C3%91EZ-Y-
ADOLESCENCIA-Leyes-conexas.pdf

Consejodelaludicatura.(2014).ReglamentodeMediacién
en Asuntos Adolescente
Infractor. Quito. https://www.funcionjudicial.gob.
ec/mediacion/images/documentos/138-2014 -
reglamento_adolescentes_infractores.pdf

Asociacion

relacionados con el

Corte Nacional De Justicia (2020). Absolucién De Causas.
https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/
pdf/consultas_absueltas/Penales/adolescentes_
infractores/001.pdf

Delgado, V. A. (19 de abril de 2018). Mediacién en el COIP
y la aplicacidn del principio de oportunidad y minima
intervencion. Espiritu Emprendedor TES, Vol. 2(No.
2), 35-46. https://doi.org/https://doi.org/10.33970/
eetes.v2.n2.2018.70

Fernandez, M. A. (19 de enero de 2018). La Mediacion
Penal y el Nuevo Modelo de Justicia. Revista

Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, p. 3.
https://doi.org/ https://doi.org/10.25115/ridj.v0i7

£y

Galarza, J. L. (2018). Sistema penal juvenil en
Ecuador. Quito. https://repositorio.uasb.edu.ec/
bitstream/10644/6700/1/T2907-MDPE-Ortega-
Sistema.pdf

Gavrielides, T. (2007). Restorative Justice Theory
and Practice: Helsinki: Academic Bookstore.
https://ub01.uni-tuebingen.de/xmlui/bitstream/
handle/10900/82708/HEUNI_report_52.
pdf?sequence=1&isAllowed=y

Graziano, M. F. (2020). La mediacién como una instancia
de la justicia restaurativa: sentidos, interpretaciones
y valoraciones. Cuestiones Criminales, 322-345.

I Congreso internacional sobre justicia restaurativa y
mediacion penal. (12 de octubre de 2022). http://
www.justiciarestaurativa.org

Ramirez Coque, G. E. (2019). La mediacién como
herramienta de la justicia restaurativa en casos
de adolescentes infractores. [Tesis de Pregradol].
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, Ambato,
Ecuador. https://repositorio.pucesa.edu.ec/
handle/123456789/2798

Ramirez Freire, G. D. (2019). Implementacién de
justicia restaurativa mediante Mediacién Penal en
delitos menores (Bachelor’s thesis, Quito). https://
repositorio.usfg.edu.ec/handle/23000/9436

Salinas, C. C. (2015). La Mediacion: ¢Una Alternativa
Real al Proceso Penal? Revista Electrdnica de Ciencia
Penal y Criminologia, 01-17. http://criminet.ugr.es/
recpc/17/recpcl7-01.pdf

Torres Castro, N. V. (2022). Analisis Juridico de la Violencia
Intrafamiliar y el Cometimiento De Infracciones
Penales de Menores [ Tesis de Licenciatural.
Universidad de Guayaquil, Guayaquil.

Trespalacios, J. G. (1 de diciembre de 2015). La
inimputabilidad: concepto y alcance. Revista
Colombiana de Psiquiatria, XXXIV(1), 26-48. https://
www.redalyc.org/articulo.oa?id=80617859005

Zehr, H.(2005). El pequefio libro de lajusticia restaurativa.
Good Books.

Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023, ISSN: 2631-2735, https://revistalex.org



https://revistalex.org
Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023
ISSN: 2631-2735

Paginas 296 - 307

(cc) @ 8) ©) N\
%

| ="_8v_nNc_sa|
El delito de estafa con causa ilicita: Caso de estudio
The crime of fraud with unlawful cause: Case study
O delito de fraude com causa ilicita: Estudo de caso
©® Jorge Luis Villacreses Palomeque © José Manuel Villacreses Intriago
jlvillacreses@sangregorio.edu.ec josemanuelvi@icloud.com

Universidad San Gregorio de Portoviejo, Portoviejo, Ecuador

Escanea en tu dispositivo movil
o revisa este articulo en:
https://doi.org/10.33996/revistalex.v6i22.162

Articulo recibido el 15 de mayo 2022 / Arbitrado el 5 de junio 2023 / Publicado el 03 de octubre 2023

RESUMEN | Ecuadoresun pais garante de los derechos de sus ciudadanos, especialmente en el ambito penal, el cual destaca
por mantener la importancia del principio de minima intervencién en la justicia penal y velar por los derechos
de sus ciudadanos consagrados en la norma suprema denominada constitucion. Se llevé a cabo un estudio de
caso acerca la sentencia emitida por estafa nro. n°13823-2018-0186, en donde se determina argumentado que
la legislacién ecuatoriana no esta en linea con este principio, ya que se han tipificado demasiadas conductas
como delitos y hay escasos mecanismos de prevencién. Ademas, que la interpretacién y aplicacion de este
principio en la legislacién y en la toma de decisiones judiciales deben ser revisadas y ajustadas para garantizar
una mayor congruencia con los principios rectores del sistema penal.

Palabras clave: Delito por estada; Principio de minima intervencion; Legislacion ecuatoriana

Ecuador is a country guarantor of the rights of its citizens, especially in the criminal field, which stands out
ABSTRACT : L 2 ! Cm e e
for maintaining the importance of the principle of minimum intervention in criminal justice and ensure the
rights of its citizens enshrined in the supreme norm called constitution. A case study was carried out about the
sentence issued for swindle No. 13823-2018-0186, where it is determined argued that Ecuadorian legislation
is not in line with this principle, since too many behaviors have been typified as crimes and there are few
prevention mechanisms. Furthermore, the interpretation and application of this principle in legislation and
judicial decision-making should be reviewed and adjusted to ensure greater consistency with the guiding
principles of the criminal justice system.
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cidadaos consagrados na norma suprema denominada constituicdo. Foi realizado um estudo de caso sobre a
sentenca emitida pela fraude n° 13823-2018-0186, onde se argumenta que a legislacao equatoriana nao esta
em consonancia com esse principio, pois foram criminalizadas muitas condutas e ha poucos mecanismos de
prevencao. Além disso, a interpretacao e a aplicagao desse principio na legislacao e na tomada de decisoes
judiciais devem ser revisadas e ajustadas para garantir maior consisténcia com os principios orientadores do
sistema de justica criminal.
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l I E X El delito de estafa con causa ilicita: Caso de estudio

INTRODUCCION

Ecuador es un pais garante de los derechos de sus ciudadanos, especialmente en el ambito penal, el cual
destaca por mantener la importancia del principio de minima intervencién en la justicia penal y velar
por los derechos de sus ciudadanos consagrados en la norma suprema denominada constitucion. Esto
implica proteger y garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos, como segunda funcion
debe asegurarse de que los operadores de justicia no violen estos derechos en su actividad judicial,

independientemente del drea en la que trabajen (Asamblea Constituyente, 2008).

Es por ello, que el principio de minima intervencién es fundamental en el ambito penal. Este principio
implica que el Estadoy los legisladores solo debenintervenir en el dmbito penal cuando sea estrictamente
necesario, limitando la aplicacién del derecho penal a casos en los que no existan otras alternativas
viables. Este principio busca evitar la sobrecriminalizacion y garantizar la proporcionalidad de las
sanciones. A pesar de lo sefialado, en Ecuador se percibe que se incumple con frecuencia el principio de
minima intervencién. Esto puede llevar a que los jueces y legisladores entren en la esfera del derecho

penal de manera excesiva, lo que puede tener consecuencias negativas (Asamblea Constituyente, 2008).

Bajo ese entendido, se presenta bajo el contexto ecuatoriano el caso sobre el proceso n°13823-2018-
01861 en el que se acusa al sefior Angel M de estafa. A través de diagndstico se pudo observar que los
jueces que analizaron el caso no tomaron en cuenta el principio de minima intervencién penal, lo que
llevé a una declaracién de culpabilidad, a pesar de que la causa de la supuesta estafa era cuestionable

(Corte Nacional de Justicia, 2019).

De esta manera, el presente estudio tiene como finalidad presentar un analisis de caso para determinar
las fallas e interpretaciones inadecuada sobre la aplicacién del principio de minima intervencién penal
en los procesos penales, y cuanto puede afectar a la sociedad que se utilice al derecho penal como
el principal mecanismo de control social, que en el dmbito legislativo podria desencadenar en una

sobrecarga de delitos en el sistema.

DESCRIPCION DEL CASO

El presente caso penal, signado con el nimero 13823-2018-01861 llega a conocimiento del Juez de
Garantias Penales por medio de una denuncia realizada por parte de los ciudadanos el Sr. Vicente V. y
otros 16 afectados. Una vez determinado y expuesto el caso y presentadas las pruebas de la fiscalia se

pauta la audiencia ante el juez de garantias penales.
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De alegatos de la defensa y Fiscalia

Terminada la deliberacion, el tribunal de garantias penales se declara por unanimidad la culpabilidad
del procesado ANGEL M., en calidad de autor directo del delito tipificado y sancionado en el articulo
186 inciso 1 y 3 imponiéndole una pena privativa de libertad de 7 aifos y la suma de 20 salarios bdsicos
unificados.

Respecto a la reparacién integral de las victimas, el tribunal tomo en consideracion una jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia de 3 de diciembre del 2001 (Caso
Cantoral Benavides vs Peru) sobre las Reparaciones, ha indicado: “Su naturaleza y monto dependen
del dafho ocasionado en el plano material como inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni
enriquecimiento, ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores”. En tal sentido se impone la
multa de $20.000 Ddlares americanos que debera pagar el sentenciado a las victimas.

Fiscalia sustenta su acusacion en el delito de estafa tipificado en el articulo 186, respecto a la calificacién

juridica del delito acusado y del bien juridico protegido el tribunal de garantias menciono lo siguiente:

(...) COMO SE OBSERVA EL DELITO DE ESTAFA ESTA COMPUESTO DE LOS SIGUIENTES
ELEMENTOS ESTRUCTURALES: 1.-) PRESENCIA DE ARTIFICIOS O ENGANOS, CON LOS
CUALES EL AGENTE ALTERA LA VERDAD, MUESTRA UNA REALIDAD FICTICIA'Y CREA
CIRCUNSTANCIAS ESPECIALES INEXISTENTES; 2) EN VIRTUD DE AQUELLOS, LOGRA
INDUCIR EN ERROR O MANTENER EN EL MISMO A LA VICTIMA, ESTO ES, LA CONVENCE,
O LA DISUADE CON EL PROPOSITO DE QUE SE EQUIVOQUE AL DAR POR CIERTO
LO FALSO, VEA GANANCIA DONDE HAY PERDIDA; 3) CONFORME A LO ANTERIOR,
ESTA TOMA DECISIONES, SE COMPROMETE Y SIGUE EL SENDERO TRAZADO POR
EL DELINCUENTE; 4) EL AGENTE LOGRA EL FIN PERSEGUIDO, CON EL CORRELATIVO
PERJUICIO DEL DAMNIFICADO (...)

En el caso de estudio no se pretende entrar en controversia respecto a los elementos estructurales de
la estafa, entendiendo que si se configura el engafio y el perjuicio patrimonial. Aunque como podria
configurarse el engafio en un supuesto en el que las victimas proponen el negocio a sabiendas de su
ilicitud; esta practicamente implicito que, al ser un negocioilicito, su realizacion es incierta, por lo que las
victimas no tendrian derecho alguno a reclamar ni por el cumplimiento del servicio, ni por la devolucién
del dinero entregado, entonces seria dificil establecer como un engafio un riesgo que estan tomando

las victimas.
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El tribunal hace una aclaracion de los elementos de la tipicidad, refiriéndose que:

(..) NUCLEO: HACERSE ENTREGAR; OBJETO: FONDOS (DINERO), MUEBLES,
OBLIGACIONES (DOCUMENTOS QUE LAS CREAN), FINIQUITOS (DOCUMENTOS QUE LA
EXTINGUEN) Y RECIBOS (DOCUMENTOS QUE ESTABLECEN LA RECEPCION DE DINEROS
O BIENES); ACTOS ENGANOSOS: FALSOS NOMBRES O FALSAS CALIDADES, EMPLEO
DE MANEJOS FRAUDULENTOS, QUE DA LUGAR A VARIAS POSIBILIDADES COMO
HACER CREER LA EXISTENCIA DE FALSAS EMPRESAS, DE UN PODER, O DE UN CREDITO
IMAGINARIO, PARA INFUNDIR LA ESPERANZA O EL TEMOR DE UN SUCESO, ACCIDENTE
O CUALQUIER OTRO ACONTECIMIENTO QUIMERICO; Y FINALMENTE, RECURRIENDO A
UN PROCEDIMIENTO ANALOGICO “PARA ABUSAR DE OTRO MODO DE LA CONFIANZA
O DE LA CREDULIDAD”; ELEMENTO SUBJETIVO: FRAUDULENTAMENTE Y CON ANIMO
DE APROPIARSE. ESTABLECIENDOSE POR PARTE DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL
EN FORMA UNIVOCA QUE EL DELITO DE ESTAFA ES ESENCIALMENTE DOLOSO Y CON
DOLO DIRECTO (...

De forma acertada el tribunal aclara como se adecuan los elementos de la tipicidad al caso que les
compete, haciendo hincapié en el caracter doloso del delito de estafa, y respecto al dolo el cédigo dice

que “Actua con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio”

Entender el dolo en un contexto plenamente normativo y bajo el esquema constitucionalista abre paso
a examinar la doctrina que estructura verdaderamente el dolo penal dentro del sistema acusatorio
adversarial; es por ejemplo que: “Las teorias de la voluntad exigen, ademas del conocimiento de los
elementos del tipo, el elemento de la voluntad consistente en que el sujeto quiera o por lo menos

acepte como segura o eventual la realizacién de la infraccidon penal” (Diaz-Pita, 1994).

Respecto al bien juridico protegido, La Convenciédn Americana Sobre Derechos Humanos (1969), sefiala:
“Articulo 21.- Derechos a la propiedad privada: 2.- Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razén de utilidad publica o de interés social y en

los casos y segun las formas establecidas por la ley”

En la valoracidn de la prueba, el tribunal refirié lo siguiente:

(...) SE CONSTATA QUE LA PERSONA PROCESADA ANGEL M, PRACTICO ACTOS IDONEOS
Y CONDUCENTES DE UN MODO INEQUIVOCO A LA REALIZACION DEL DELITO QUE EN
ESTE CASO ES LA ESTAFA, LO CUAL SE DESPRENDE DE LA SIGUIENTE MANERA: CON
LOS TESTIMONIOS RENDIDOS EN LA AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO POR LAS VICTIMAS
VICTOR V., et al., QUIENES DE FORMA CLARA, COHERENTE Y CONCORDANTE RELATAN
LOS HECHOS OCURRIDOS EN LOS MESES DE FEBRERO, Y MARZO DEL ANO 2016. (...)
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Los testimonios de todas las victimas fueron concordantes también en reconocer que conocian la
ilicitud del negocio que se propuso con el sefior ANGEL M., pero el tribunal tacha de irrelevante este
hecho que fue basicamente la piedra angular del contra examen realizado por el abogado defensor.
Asi mismo en su calificacidén se hace una aclaracion del momento de consumacioén de la estafa y como

funciona su configuracién:

(...) LA ESTAFA SE CONSUMA EN EL MOMENTO EN QUE OPERA EL PERJUICIO
PATRIMONIAL INHERENTE A LA DISPOSICION PATRIMONIAL HECHA POR LA VICTIMA;
QUE PARA LA CONFIGURACION DEL TIPO OBJETIVO DE ESTAFA ES SUFICIENTE CON LA
CONSTATACION DE LA EXISTENCIA DE UNA DECLARACION FALSA SOBRE UN HECHO
CUYA UNICA EXIGENCIA DE TIPICIDAD ES QUE PRODUZCA UN ERROR EN OTRO; VALE
DECIR, EN EL SUJETO PASIVO O TERCERO QUE LO REPRESENTE; DE ALLI QUE, EL
SEGUNDO DE LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO DE ESTAFA, QUE ES EL ERROR
EN EL QUE HA DE DISPONER EL SUJETO DISPONENTE, ENTENDIENDOSE POR TAL, EL
CONOCIMIENTO VICIADO O LA FALSA REPRESENTACION DE LA REALIDAD EN QUE
DICHO SUJETO INCURRE COMO CONSECUENCIA DE LA DECLARACION FALSA Y QUE
ES PRECISAMENTE, LO QUE DETERMINA, LA REALIZACION DEL ACTO DISPOSITIVO
PERJUDICIAL; EN EL PRESENTE CASO, HA OPERADO CUANDO AQUEL OFRECIMIENTO
DE OBTENER UN CUPO PARA INGRESAR A LA POLICIA NACIONAL NO SE CRISTALIZO,
PESE A QUE SE ENTREGO EL “PRECIO DE LOS TRAMITES ALUDIDOS (...)

Si bien es cierto la existencia del engafio es la caracteristica principal en la configuracion de la estafa,
entendiendo que de esta se desprende la disposicidn patrimonial, si el negocio que se propone esiilicito,
como se configura el engano, si la victima es consciente de ello. Pese a esto, no se discute sobre la
existencia de elementos del tipo, si no sobre la imposibilidad de accién del Derecho Penal sobre estafas

con objetos contrarios a derecho.

La defensa en su intervencidn alego diversas cosas, entre ellas el incumplimiento del debido proceso

por haber violado el principio de no doble juzgamiento, ante esto el tribunal expreso:

(...) EFECTIVAMENTE EL PROCESADO SE SOMETIO A DICHO PROCEDIMIENTO EN EL
CUALHARECIBIDO UNA SENTENCIA CONDENATORIA EN SU CONTRA PERO DENTRO DE
UN DELITO DIFERENTE ALQUE HOY NOS OCUPA EN ESTA CAUSA, CON HECHOS QUE NO
SE RELACIONAN, EN EL CUAL EL JUEZ SENTENCIADOR TOMA COMO ELEMENTO PARA
JUZGAR EL INFORME PERICIAL DE INTERCEPTACIONES TELEFONICAS ELABORADO POR
EL PERITO DE CRIMINALISTICA LEONARDO S., QUIEN BRINDO SU TESTIMONIO ANTE
ESTE TRIBUNAL, TESTIMONIO QUE NO HA SIDO VALORADO POR EL TRIBUNAL COMO
MEDIO DE PRUEBA PARA SUSTENTAR LA PRESENTE SENTENCIA (...)
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Acertadamente el tribunal rechaza esta postura, y aclara por que no corresponde la aplicacion del
principio de no doble juzgamiento, entendiendo que las pruebas valoradas no han sido las mismas, ni
tampoco el delito por el que se procesd. Estamos de acuerdo con el tribunal en este sentido, y creemos
gue el argumento es débil por que los elementos de conviccién que motivaron la acusacién del proceso

de asociacién ilicito no son concordantes con el proceso actual.

(...) EN CUANTO AL ARGUMENTO DE LA DEFENSA RESPECTO A QUE LAS VICTIMAS
CONOCIAN QUE ENTREGAR DINERO PARA TRAMITAR LOS CUPOS DE INGRESO A LA
ESCUELA DE FORMACION DE LA POLICIA NACIONAL ERA UN ACTO ILICITO, QUE MAL
PODRIA LA CONSTITUCION Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO AMPARAR SE RECLAME
ALGO ILICITO. ESTE TRIBUNAL ESTIMA QUE MUCHOS CONSIDERAN QUE EL ESTADO
NO DEBE PRESTAR SU TUTELA A QUIENES ACTUAN CON FINES ILICITOS, YA QUE ELLO
SIGNIFICARIA CAMBIAR EL SENTIDO DE LA SANCION PENAL. DESDE ESTE PUNTO DE
VISTA CUANDO EL ENGANO SE COMETE EN EL MARCO DE UN NEGOCIO ILICITO NO
PODRIA AFIRMARSE LA EXISTENCIA DE UNA ESTAFA (...)

Esta postura es a la que nos suscribimos nosotros, entendiendo que el caracter subsidiario del Derecho
Penal, lo limita a actuar cuando los demas mecanismos de control social no logran resolver el problema,
y no pretendiendo activar el aparato jurisdiccional penal en casos que los que las demas ramas del
derecho no protegen dichos actos. A lo opuesto también explica la teoria que busca sancionar estas

clases de estafa:

(...) AL ANALIZAR EL BIEN JURIDICO PARA RESOLVER LA CUESTION, LO IMPORTANTE
ES DETERMINAR SI EL OBJETO SOBRE EL CUAL RECAE LA ESTAFA ES DECIR, EL BIEN
DEFRAUDADO- PUEDE O NO REPUTARSE INCORPORADO AL PATRIMONIO DEL
SUJETO PASIVO “SIN CONTRADICCION CON LOS VALORES FUNDAMENTALES DE LA
CONSTITUCION Y EL SISTEMA JURIDICO GENERAL”. ELLO NOS OBLIGA A DIFERENCIAR
DOS SITUACIONES: 1) SI EL OBJETO DE LA DISPOSICION PATRIMONIAL SE HALLA
RECONOCIDO Y AMPARADO JURIDICAMENTE EXISTE ESTAFA, AUNQUE LA VICTIMA
HAYA OBRADO TAMBIEN CON LA FINALIDAD DE REALIZAR LA CONDUCTA ILICITA (...)

Debemos ser claros con esto, y es que el tribunal aclara que, si el patrimonio es legitimo, su proteccién
también lo sera, pero cuando dice sin contradiccién con los valores de la constitucion y el sistema
juridico general, nos preguntamos, acaso en el caso de estafa con causa ilicita no estaria actuando en
desarmonia con las disposiciones del Derecho Civil respecto a la no proteccién que se les brinda a los

negocios con causa ilicita.
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(...) ES IMPORTANTE SENALAR QUE LA EVENTUAL ESTAFA NO EXCLUYE EN ABSOLUTO
LA RESPONSABILIDAD DEL ENGANADO EN EL HECHO ILICITO QUE QUERIA PERPETRAR,
AUNQUE, CLARO ESTA, UNICAMENTE COMO AUTOR DE TENTATIVA INIDONEA, PUES A
PESAR DE SU DOLO, LA ACCION BAJO NINGUNA CIRCUNSTANCIA PUEDE CONDUCIR A
LA CONSUMACION DEL DELITO (...) Y ANADE {(...) SE DEBE APRECIAR ESTAFA ENTONCES
EN LOS CASOS EN QUE, POR EJEMPLO, EL AUTOR SE HACE PASAR FRAUDULENTAMENTE
POR UN FUNCIONARIO PUBLICO Y RECLAMA UN PAGO “INDEBIDO”, AUNQUE LA
VICTIMA DEBA RESPONDER TAMBIEN POR EL EVENTUAL DELITO DE COHECHO EN
GRADO DE TENTATIVA INIDONEA. (...)

Los jueces pretender decir que, en los casos de estafa con causa ilicita, la victima deberd también ser
sancionada por el ilicito del cual nace el engafo, lo cual resulta simplemente absurdo bajo la légica de la
minima intervencién penal. El Derecho Penal dejo de ser ese ente sancionador que busca controlar a la
sociedad mediante la imposicién de sanciones por lo que rechazamos totalmente esta teoria que busca

sancionar tanto al que actor como a la victima en los delitos de estafa con causa ilicita.

Finalmente, el tribunal aterriza en el caso en concreto y se refiere a la estafa de la siguiente manera:

(...) NO PUEDE DESCONOCERSE LA AUTONOMIA DEL DERECHO PENAL QUE NO PUEDE
DEJAR DE SANCIONAR A UN ESTAFADOR PORQUE EL MEDIO DE QUE SE VALGA PARA
OBTENER LA DISPOSICION PATRIMONIAL SEA EL ASEGURAR OBTENER EL CUPO
MEDIANTE ACTOS RENIDOS CON LA LEY, TODA VEZ, QUE EL OBJETO DE LA DISPOSICION
PATRIMONIAL (DINERO LICITAMENTE OBTENIDO POR LAS VICTIMAS) SI ESTA
RECONOCIDO Y AMPARADO JURIDICAMENTE, SIN PERJUICIO DE LA NO EXIGIBILIDAD
DE LA ENTREGA DE LA LICENCIA; NO OBSTANTE, EN EL CASO EN CONCRETO, NO SE HA
JUSTIFICADO POR NINGUN MEDIO PROBATORIO, QUE EL DINERO ENTREGADO ERA
PARA OBTENER UN CUPO EN LA ESCUELA DE FORMACION DE LA POLICIA NACIONAL
Y LUEGO FORMAR PARTE DE LA INSTITUCION POLICIAL, PERO PODRIA CONSIDERASE
UN ACTO RENIDO CON LA MORAL ESTE TIPO DE ACCIONES POR PARTE DE LOS
SUJETOS PASIVOS DEL DELITO, PERO EN NUESTRA LEGISLACION COMO HA QUEDADO
ANALIZADO ESTO NO ANULA, MENOSCABA, EXIME, DISMINUYE LA GRAVEDAD, O
ATENUA LA

EXISTENCIA DEL ACTO TiPICO, ANTIJURIDICO Y CULPABLE, QUE ES LA ESTAFA, PUES
EL BIEN JURIDICO QUE ES EL PATRIMONIO SE HAYA RECONOCIDO CONSTITUCIONAL Y
LEGALMENTE (...)

Si bien es cierto, que el Derecho Penal es autdonomo, esto no significa que puede actuar en contra
de una disposicién civil. El tribunal se enfoca en la licitud del patrimonio entregado por las victimas,
lo cual considero un argumento débil, porque en el momento que ese patrimonio es invertido en un

negocio ilicito, pierde proteccién juridica. Y ademas de eso hace referencia a que no pudo probarse que
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ese dinero entregado fue usado para obtener el cupo, pero aun no comprendo la relevancia de este

argumento para justificar la existencia de estafa.

(..) EN EL PRESENTE CASO, EL PROCESADO ANGEL M., SE DESEMPENABA COMO
POLICIA NACIONAL EN SERVICIO ACTIVO, INCLUSO EJERCIA SUS LABORES EN LA
FISCALIA DEL CANTON ROCAFUERTE, DONDE ALGUNAS DE LAS VICTIMAS LLEGARON
A ENTREGARLE EL DINERO Y CONFIARON POR HABER SIDO RECOMENDADO POR
COMPARNEROS DE LAS MISMAS VICTIMAS, Y ES ALLI DONDE SE APROVECHA DE ESA
CONFIANZAY CREDULIDAD, PARA MEDIANTE ENGANOS ASENTIR QUE PODIA REALIZAR
LOS TRAMITES SOLICITADOS (...)

Es necesario hacer énfasis en la palabra que usa el tribunal, confiaron, porque en efecto las victimas,
gue fueron quienes se acercaron al procesado a proponer el ilicito, confiaron que podian pasar por
encima del sistema de ingreso, y es ahi donde realmente se configura el error de las victimas, cuando

se entiende que cualquier negocio ilicito tiene como caracteristica principal su incierta consumacion.

Respecto del grado de participacion de la victima el tribunal de forma acertada lo explica:

(...) EL GRADO DE PARTICIPACION NO PUEDE SER OTRO QUE EL DE AUTORA DIRECTA,
QUE SEGUN EL TRATADISTA FRANCISCO M., LO DEFINE COMO; “...AUTOR DIRECTO
ES EL QUE REALIZA PERSONALMENTE EL DELITO, ES DECIR, EL QUE DE UN MODO
DIRECTO Y PERSONAL REALIZA EL HECHO TiPICO (...)

Finalmente, luego realizados todos los analisis pertinentes, el tribunal resuelve lo siguiente:

EN BASE A LAS CONSIDERACIONES EXPUESTAS, CON LA PRUEBA ACTUADA, ESTOS
JUZGADORES LLEGAN AL CONVENCIMIENTO MAS ALLA DE TODA DUDA RAZONABLE,
QUE ESTA COMPROBADA LA EXISTENCIA DEL DELITO Y DE QUE LA PROCESADA ES
RESPONSABLE DEL MISMO, EN TAL VIRTUD, EL TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES DE
LA CORTE PROVINCIAL DE MANABI CONFORMADO PARA LA PRESENTE CAUSA, POR
UNANIMIDAD, “ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA”,
AL TENOR DE LO ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 5 NUMERAL 3 DEL COIP, DECLARA
LA CULPABILIDAD DE LA PERSONA PROCESADA: ANGEL M., DE NACIONALIDAD
ECUATORIANA, DEL DELITO DE ESTAFA TIPIFICADO Y SANCIONADO EN EL ARTICULO
186 INCISO 1Y 3 DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, EN CALIDAD DE AUTOR
DIRECTO DE CONFORMIDAD AL ARTICULO 42 NUMERAL 1 LITERAL A) DEL MISMO
CUERPO LEGAL, IMPONIENDOLE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD DE SIETE (07)
ANOS, PENA QUE DEBERA DE CUMPLIR EN EL CENTRO DE PRIVACION DE LIBERTAD DE
“EL RODEO” DE LA CIUDAD DE PORTOVIEJO, UNA VEZ EJECUTORIADA LA PRESENTE
SENTENCIA, Y COMO EL NOMBRADO SENTENCIADO SE ENCUENTRA EN LIBERTAD SE
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LE CONCEDEN CINCO DIAS PARA QUE SE PRESENTE AL CUMPLIMIENTO DE LA PENA,
DE NO HACERLO SE ORDENARA SU CAPTURA PARA LO CUAL SE OFICIARA A LAS
AUTORIDADES POLICIALES.

El tribunal en su intento de no dejar culpables en la calle declara la culpabilidad del procesado aplicando
el maximo de la pena establecida los articulos del tipo penal por el cual se procesé. El tribunal no
toma en consideracién el principio de minima intervencion penal que tiene caracter constitucional,
valiéndose de la idea del patrimonio como bien juridico protegido por la constitucidn, y pese a que en
la sentencia se aborda la ilicitud del negocio juridico producto de la estafa, parece que los jueces solo

guisieron exponer esa teoria sin tomarla realmente en consideracidn para resolver el presente caso.

El derecho civil ecuatoriano rechaza cualquier tipo de negocio ilicito, y advierte que el que invierta su
patrimonio en un negocio ilicito pierde proteccidn juridica, entonces nos preguntamos, como es que el
derecho penal, que se entiende como el ultimo mecanismo de control social que posee el estado, puede

intervenir cuando el resto le da la espalda.
Discusion

En este caso, se plantea una situacién legal compleja relacionada con la acusaciéon y condena por el
delito de estafa en el contexto de la admisidn de dinero a cambio de un supuesto acceso a la Escuela de
Formacion de Policias. El tribunal ha emitido un fallo de culpabilidad basado en su interpretacion de la

ley y los hechos presentados en el juicio.

Con relacidn a la estafa el tribunal analiza los elementos necesarios para constituir el delito de estafa,
gue generalmente incluye engafio, induccién al error, disposicion patrimonial y dafio. El tribunal parece
centrarse en la existencia del engafio y el daifo patrimonial, pero también considera la participacion
consciente de las victimas en una transaccidn ilicita. Esto plantea cuestiones éticas y juridicas sobre si la

estafa se configura si las victimas eran conscientes de la ilegalidad de la transaccion.

Por otra parte, el tribunal enfatiza la importancia de la prueba testimonial y sostiene que las victimas
confiaron en el acusado, lo que llevd a su participacion en la transaccién. El testimonio de las victimas
juega un papel crucial en el fallo, y el tribunal sostiene que se ha probado la existencia de la estafa mas

alla de toda duda razonable.
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Con respecto a la legalidad, el tribunal también aborda la cuestion de si la naturaleza ilicita del negocio
tiene algln impacto en la configuracion de la estafa. Sostiene que, incluso si el negocio en si erailegal, el
engafio y la disposicidn patrimonial estan sujetos a la ley penal y, por lo tanto, se configura la estafa. Sin
embargo, esta interpretacién puede ser discutible, ya que las victimas estaban dispuestas a participar

en un negocio ilicito, lo que plantea cuestiones sobre la moralidad y la ética.

Seguidamente; se impone una pena de 7 anos de prisidén al acusado y ordena su reclusion en una prisién
especifica. Esto es una parte estandar del proceso penal después de la condena. Aqui entra en discusion
si el Derecho Penal debe intervenir en casos de estafa con causa ilicita. El tribunal parece estar a favor
de una interpretacién amplia de la aplicacion del Derecho Penal en tales casos, incluso si las victimas
eran conscientes de la ilegalidad de la transaccidn. Este enfoque se basa en la proteccién del patrimonio

como bien juridico.

En Ultima instancia, este caso destaca la complejidad de aplicar el Derecho Penal en situaciones en
las que las partes involucradas estan dispuestas a participar en transacciones ilicitas. La decisidn del
tribunal se basa en su interpretacion de la ley y su evaluacion de las pruebas presentadas, pero podria
ser objeto de debate y controversia en funcidn de las perspectivas legales y éticas de diferentes expertos

y observadores.

El Derecho Penal se concibe como una rama del derecho que busca regular el poder punitivo del Estado,
tipificando acciones como delitos y estableciendo sanciones. Sin embargo, se enfatiza que el verdadero
propésito del Derecho Penal es prevenir el delito, en lugar de simplemente castigar a los infractores.
Esta visidn concuerda con el enfoque de la prevencidn y la proteccién de bienes juridicos en lugar de la

sancion como fin ultimo del Derecho Penal (Cardona, 2006).

La Constitucion ecuatoriana de 2008 introdujo el principio de minima intervencién penal como una
forma de limitar el uso de métodos violentos de control social. Sin embargo, la implementacién efectiva
de este principio ha sido un desafio en la realidad ecuatoriana, ya que muchos operadores de justicia
no lo comprenden ni lo aplican adecuadamente. El Derecho Penal debe intervenir solo cuando sea
estrictamente necesario para la proteccién de las personas, y se considera el Gltimo recurso cuando los
mecanismos extrapenales no son suficientes. Ademas, se menciona la importancia de la subsidiariedad,
gue implica que el Derecho Penal debe actuar solo cuando otras ramas del derecho no puedan resolver
el conflicto. El principio de oportunidad otorga a la Fiscalia la facultad de decidir si se debe continuar o

no con la persecucidn penal en ciertos casos (Codigo Orgdnico Integral Penal, 2014).
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Ecuador modificd su constitucion en 2008 para incluir el principio de minima intervencion penal,
buscando limitar el uso de métodos de control social violentos. A pesar de esto, la adaptacién ha sido
lenta y existe una brecha entre la teoria de los principios del derecho penal y su aplicaciéon en la realidad
ecuatoriana, especialmente en lo que respecta a la minima intervencién penal (Asamblea Constituyente,
2008; Cadigo Organico Integral Penal, 2014).

El principio de minima intervencidén penal establece que la intervencidon penal solo estd justificada
cuando es estrictamente necesaria para proteger a las personas y debe ser el Ultimo recurso cuando los
mecanismos extrapenales no son suficientes. Sin embargo, se argumenta que la legislacidén ecuatoriana
no estd en linea con este principio, ya que se han tipificado demasiadas conductas como delitos y hay
escasos mecanismos de prevencién (Hidrovo, 1976; Cédigo Organico Integral Penal, 2014; Constitucion
del Ecuador, 2008).

Existen otros principios relacionados con la minima intervencién penal, como el principio de lesividad
(donde solo se sanciona cuando se afecta un bien juridico) y el principio de oportunidad (que permite
al fiscal decidir si se persigue o no un caso penal). Ademas, se aborda la idea de la fragmentariedad,

subsidiariedad y proporcionalidad en el derecho penal (Codigo Orgédnico Integral Penal, 2014).

CONCLUSIONES

El sistema penal ecuatoriano experimentd un cambio sustancial después de la promulgacion de la
Constitucién de 2008. Esto afectd tanto su estructura como su procedimiento, con la inclusion del
principio de minima intervencion penal en el marco constitucional. Este principio tiene como objetivo
limitar al maximo la intervencidon del aparato acusatorio, como la Fiscalia, para asegurar que los
ciudadanos gocen plenamente de sus derechos. Se reconoce que el derecho penal es restrictivo en

términos de derechos individuales.

Es necesario destacar que la figura legal de la estafa con causalilicita o negotia turpis ha generado debates
en relacion con su punibilidad. Desde la perspectiva de la minima intervencién penal y el principio de
subsidiariedad, se argumenta que resulta imposible sancionar a una persona por este acto. Se subraya
el principio de subsidiariedad, que limita la intervencidn del derecho penal a situaciones que no pueden
resolverse a través de otras ramas del derecho. Se argumenta que la estafa con causa ilicita no es un
problema que deba ser protegido por el derecho civil ni merece la reaccién del poder punitivo del

estado.
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Se destaca la importancia de que, si la sociedad reconoce circunstancias especificas que deben ser
sancionadas, estas situaciones deben estar explicitamente contempladas en el ordenamiento juridico y

aplicarse de manera restrictiva de acuerdo con el principio de legalidad.

Se critica la falta de aplicacidn del principio de minima intervencién penal en casos especificos. Aunque
los jueces reconocen la causa ilicita de la estafa, no la consideran en su decisidn, lo que se considera

problematico en términos de justicia y coherencia con los principios rectores del sistema penal.

El razonamiento del tribunal es percibido como absurdo, especialmente en un estado de derecho, al
permitir que actos ilicitos como el asesinato de un tercero se consideren estafa simplemente porque el

patrimonio del ofendido es de origen licito.

Para cerrar, existe un desafio en la aplicacion coherente y efectiva del principio de minima intervencién
penal en el sistema penal ecuatoriano, especialmente en casos que involucran la estafa con causailicita.
La interpretacién y aplicacidn de este principio en la legislacion y en la toma de decisiones judiciales

deben ser revisadas y ajustadas para garantizar una mayor congruencia con los principios rectores del

sistema penal.

CONFLICTO DE INTERESES. Los autores declaran que no existe conflicto de intereses para la publicacién del presente articulo
cientifico.
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En la actualidad México cuenta con el marco juridico que respalda la transicién energética, ademas de
contar con las condiciones ambientales para el desarrollo e implementacién de las energias renovables, no
obstante, el gran desafio para la obtencién de este cometido se ve truncado por factores financieros, es decir la
insuficiente inversion en proyectos tecnolégicos energético. De modo que, con la presente investigacion de tipo
socio juridica, bajo el empleo del método analitico deductivo se identificara las falencias, desafios y retos, que
presenta el Estado mexicano para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo tercero transitorio de la Ley
de Transicion Energética. Como resultado se observé que existe un contraste entre la norma que establece la
meta de implementacidn de energias renovables y la creacion de acciones por parte del estado, encaminadas
a lograr el desarrollo energético en procura de mitigar el impacto del cambio climatico.

Palabras clave: Ley de Transicion energética; Desafios ambientales; Programas de energias renovables

Currently Mexico has the legal framework that supports the energy transition, in addition to having the
environmental conditions for the development and implementation of renewable energies, however, the
great challenge for the achievement of this task is truncated by financial factors, i.e. insufficient investment
in energy technology projects. Therefore, with this socio-legal research, under the use of the deductive
analytical method, the shortcomings, challenges and challenges presented by the Mexican State to comply
with the provisions of the third transitory article of the Energy Transition Law will be identified. As a result, it
was observed that there is a contrast between the norm that establishes the goal of implementing renewable
energies and the creation of actions by the state, aimed at achieving energy development in order to mitigate
the impact of climate change.

Key words: Energy Transition Law; Environmental challenges; Renewable energy programs

Atualmente, o México conta com um marco legal que apoia a transicao energética, bem como as condigcdes
ambientais para o desenvolvimento e a implementagao de energias renovaveis. No entanto, o grande desafio
para alcangar esse objetivo é truncado por fatores financeiros, ou seja, investimentos insuficientes em
projetos de tecnologia energética. Assim, esta pesquisa sociojuridica, utilizando o método analitico
dedutivo, identificara as deficiéncias, os desafios e as dificuldades apresentadas pelo Estado mexicano para
cumprir as disposicdes do terceiro artigo transitério da Lei de Transicdo Energética. Como resultado,
observou-se que ha um contraste entre a norma que estabelece a meta de implementacdao de energias
renovaveis e a criagao de acdes por parte do Estado, com o objetivo de alcancar o desenvolvimento
energético para mitigar o impacto das mudancas climaticas.

Palavras-chave: Lei de Transicdo Energética; Desafios ambientais; Programas de energia renovavel
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INTRODUCCION

Por un periodo superior a 75 anos, en la historia de México, no se habia suscitado un reforma
energética sobre el cambio al modelo de electricidad; lo que permitié que se convirtiera en
un acontecimiento historico, dado que era inimaginable el cambio de paradigma en el

modelo de desarrollo y en los sectores de produccion del pais.

La transicion energética en Meéxico es un proceso que s e circunscribe a la utilizacion
y aplicacion de energias limpias, la cual es considerada como un motor que impulsa
el desarrollo del pais, con el objetivo de mitigar la pobreza energética en lugares
marginados, y cumplir con lo establecido en el Acuerdo de Paris, respecto a contrarrestar

el cambio climatico.

Asi las cosas, el acuerdo mencionado, en reconocimiento del cambio climatico como
problema de la humanidad, plante a en el articulo 6 numeral 8, que las partes firmantes
deben:

..implementar sus contribuciones determinadas a nivel nacional, en el contexto
del desarrollo sostenible y de la erradicacion de la pobreza y de manera
coordinada y eficaz, entre otras cosas mediante la mitigacion, la adaptacion,
la financiacion, la transferencia de tecnologia y el fomento de la capacidad,
segun proceda (Acuerdo de Paris, 2015).

Los Estados que suscribieron El Acuerdo de Paris, tienen la obligacion de contrarrestar el
problema ambiental consistente en el cambio climatico, por ende, México como parte
integrante de dicho acuerdo legislé al respecto, creando y reformando la Ley de Transicion
Energética de 2015, Ley de Industria Eléctrica de 2022 y Ley General de Cambio Climatico
de 2012, por medio de lascuales, se estipulan politicas publicas, estrategias y mecanismos

para promover una transicion energética, a través del uso de energias limpias.

La Ley de Industria Eléctrica de 2022 tiene como objetivo impulsar el desarrollo
sustentable en ese sector, y garantizar que el servicio eléctrico sea universal, basandose
de energias limpias que permita reducir las emisiones contaminantes. Objetivo que se
encuentra senalado en el articulo primero de la citada ley, que a la letra dice:
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La presente Ley es reglamentaria de los articulos 25, parrafo cuarto; 27 parrafo
sexto y 28, parrafo cuarto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y tiene por objeto regular la planeacién y el control del Sistema
Eléctrico Nacional, el Servicio Publico de Transmision y Distribucién de Energia
Eléctrica y las demas actividades de la industria eléctrica (Diario Oficial de la
Federacion, 2021).

En el caso de la Ley de Transicion Energética de 2015, esta norma tiene como objeto
“regular el aprovechamiento sustentable de la energia asi como las obligaciones en
materia de Energias Limpias y de reducciéon de emisiones contaminantes de la Industria
Eléctrica, manteniendo la competitividad de los sectores productivos” (Diario Oficial de la
Federacion, 2015).

Por su parte la Ley General de Cambio Climatico de 2012 trabaja de manera conjunta
con las leyes antes mencionadas, con el fin de cumplir con los objetivos del Acuerdo de
Paris, que consiste en preservar la temperatura mundial por debajo de 2 °C. Asimismo

dicha norma tiene como objetivo principal el:

Garantizar el derecho a un medio ambiente sano y establecer la concurrencia
de facultades de la federacion, las entidades federativas y los municipios en
la elaboracion y aplicacion de politicas publicas para la adaptacion al cambio
climatico y la mitigacién de emisiones de gases y compuestos de efecto
invernadero (Diario Oficial de la Federacion, 2012).

A pesar que México cuenta con un marco juridico en materia de energias limpias y
cambio climatico, existen retos y desafios que han impedido cumplir con las metas de
transicion energética, es por ello que la presente investigacion se centra en dar solucién
de fondo a una problematica social que aqueja al Estado Mexicano, principalmente
aquellas entidades que se ubican hacia el sur del pais, donde hay mayores niveles de
marginacion, pobreza y minima inversion en proyectos sustentables, que generen un cambio
no solo ambiental, sino que propicien mejores calidades de vida a ciertas comunidades que

carecen de los recursos minimos como es la energia.

De ahi que, con el propdsito de establecer las diferentes variables que se involucran en
el objeto de estudio, se planteé una pregunta problema de investigacion consistente en
determinar si jexiste un contraste entre la normatividad que regula la transicion energética

y las acciones implementadas por el gobierno, para la proteccion, implementacion y
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desarrollo de las energias renovables como acontecimiento fundamental para el cambio

climatico y la erradicacion de la pobreza energética?

Asi mismo, este estudio traza como objetivos evaluar la eficacia de la norma existente y su
implementacion, identificar los obstaculos, desafios que afronta el Estado mexicano para
lograr dicha transicion y proponer una adecuacion a la regulacion actual, considerando
que no tiene el caracter imperativo y vinculante que obligue el cumplimiento de lo

establecido en el sistema juridico en la materia.

La importancia de este estudio radica en la contribucion de manera directa a una
reestructuracion normativa que involucre medidas tendientes a la ejecucion de los
preceptos legales que regulan la materia, dado que, sin el establecimiento de un
imperativo impositivo de las sanciones correspondientes, la ley existente careceria de un

respaldo para el cumplimiento de lo previsto en ella.

La transicion energética, aunque reconocida en las leyes y en los tratados
internacionales, se ha convertido en un ideal futurista, lejano y poco desarrollado, que ha
conllevado a que el sistema juridico que en la materia regula, se tenga como norma en
desuso, teniendo en cuenta que no se acata, ni su incumplimiento acarrea una sancién

por parte de los érganos encargado de hac er cumplir las leyes.

Tal como se ha sostenido a lo largo de la presente investigacion, respecto a la poca
existencia de inversibn en proyectos energéticos, es de resaltar que entre lo poco
realizado se encuentra el Programa Sectorial de Energia 2020-2024, que tiene como
objetivo principal el uso y aprovechamiento de las fuentes renovables de energia, con
el fin de impulsar que México en los proximos anos, se situé en la lista de paises menos

contaminantes (Secretaria de Energia, 2020).

Asimismo, México ha adoptado politicas con el objetivo de eliminar la pobreza
energetica, en el ano 2015 adopto la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible, donde reconocio
la relacion estrecha que existe entre la energia y pobreza, agenda que se encuentra
conformada por diecisiete objetivos, donde se destaca el objetivo siete denominado energia
asequible y no contaminante, consistente en “garantizar el acceso universal a servicios
energéticos asequibles, fiables y modernos, aumentar considerablemente la proporcion de
energia renovable en el conjunto de fuentes energéticas y duplicar la tasa mundial de

mejora de la eficiencia energética” (Organizaciéon de las Naciones Unidas, 2023).
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Actualmente México se encuentra en proceso de cumplir con la cuarta generacion de
la Revolucién Industrial, es decir, lograr realizar la transicién de las fuentes de energias
convencionales sustituyéndola por las fuentes renovables, con el compromiso de que estas
ultimas sean suplidas de manera progresiva para obtener la descarbonizacion, con
la vision de que las energias no renovables desaparezcan totalmente (Anglés Hernandez y

Palomino Guerrero, 2019).

Igualmente existen diversos limites que impiden que la transicion energética se realice de
manera adecuada partiendo de lo politico, social, econémico y cultural. EL mayor obstaculo
que impide la transicion energética es la falta de inversion, por lo que es necesario el

financiamiento para aprovecharla (Villarreal y Tornel, 2017).

Entre los mayores retos que presenta el Estado mexicano, se encuentra el econdmico y
social, dado que estos desafios implican el verdadero cambio fundamental para lograr la

sustitucion de generacion y consumo de energia.

En ese orden de ideas, el principal reto que enfrenta la transicién energética en México,
es el desafio financiero, debido a que las finanzas publicas tanto federal como estatal, tienen
que ajustarse a esta transformacion, primordialmente en ajustes de ingresos, politicas

fiscales y gastos (Rivera de Jesus, 2023).

El reto financiero es latente dado que México siempre se ha apoyado en los recursos
carbonizados para mantener su economia, y ahora al iniciar con el cambio de paradigma de

descarbonizacion, implica cambiar la forma de generacién y utilizacién de los recursos.

El impacto y efectos que produce la transicion energética, es el balance presupuestario,
porque este cambio de paradigma implica la descarbonizacion de las finanzas publicas
mexicanas, es decir que los ingresos presupuestarios con los que cuenta disminuiran,
porque se aumenta el gasto energético de las energias limpias ( Rivera de Jesus, 2023).

Para evitar reducir esta problematica, es importante que el Estado identifique estrategias
politicas que equilibren los recursos fiscales con el balance presupuestario de la transicion

energeética.

La mayoria de los estados incluyendo al gobierno mexicano, no tienen la capacidad

financiera para solventar los recursos necesarios, que requiere la transicion energética,

Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023, ISSN: 2631-2735, https://revistalex.org “




) L E X Transicion energética en México, retos y desafios

dado que el presupuesto para alcanzar efectivamente la transicion sobrepasa sus finanzas
publicas. Por ende, es preciso destacar el papel fundamental que tienen las politicas

publicas para alcanzar este objetivo (Delgado y Huascar, 2021).

En efecto es indispensable que este pais, identifique estratégicamente inversiones
prioritarias, con enfoques financieros y disene una cartera de proyectos que posibilite el
acceso al financiamiento, donde intervengan actores publicos y privados. De igual forma
reconocer que el presupuesto publico, por si mismo no basta para lograr la transicion

energeética.

En ese sentido, independientemente de la estructuracion de una planificacion fundamental
para la transicion, es necesario observar mas alla del desafio de una cartera de inversiones,
esto es, que el Estado considere transformar necesariamente las finanzas publicas y
privadas, es decir que ambas se encuentren alineadas para lograr la transformacion

energeética.

El gobierno mexicano puede realizar tres tareas primordiales en la activacion de
las inversiones para lograr la transicion energética y cumplir con los objetivos climaticos
estipulados en la Agenda 2023 y el Acuerdo de Paris. Las funciones consisten en:
1) creacién de un entorno propicio (politicas y regulaciones) para inversiones
consistentesalargoplazo; 2) uso efectivo de presupuestos publicos e inversiones
publicas y privadas, incluso a través de fondos dedicados o de intermediarios

financieros, y 3) aplicacion a la medida de instrumentos financieros de
mitigacion de riesgos (Delgado y Huascar, 2021).

Otro reto importante que presenta el proceso de la transicion energética, se enmarca en la
politica mexicana de estatizacidn del sector energético, que retrasan el cambio en el sistema
energético, al no priorizar sobre los recursos energéticos y tecnologias limpias y eficiente
(Vazquez Pérez, 2021).

Aunado a los desafios antes senalados, México cuenta con el reto del almacenamiento de
energia eléctrica, debido a que no tiene el equipo necesario para reservar la energia y pueda
ser utilizada con posterioridad, garantizando de esta manera la seguridad energética
(Anglés y Palomino, 2019).
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La transicion energética tiene retos relacionado con el almacenamiento, porque no todos
cuentan con un buen sistema para almacenar energias y en muchas ocasiones esa energia
se desperdicia, por lo que es necesario que se incorporé un sistema de almacenamiento
de energia eléctrica, para poder combatir la problematica de intermitencia que afecta la

seguridad energética.

En busca de obtener la disminucion de la pobreza energetica es indispensable que
se implemente los sistemas energéticos rurales sustentables en los lugares de dificil
acceso, acompanados de un buen sistema de almacenamiento, que beneficie a la poblacion

marginada.

Por otra parte, el sector energético mexicano continua presentando grandes retos, como
es el alto precio de la electricidad, situacién que influye a que la economia se quiebre, dado
que la electricidad es un elemento esencial para los hogares, centros comerciales e

industria, entre otros sectores (Angles y Palomino, 2021).

Los retos de crear y fortalecer un sector energético seguro y limpio en México, se han
trazado como metas a largo plazo, como consecuencia de la deficiencia en la infraestructura

que actualmente posee el pais (Anglés y Palomino, 2019).

En ese orden de ideas, solo se podra lograr dicha transicion energética con la intervencion
de la mayoria de los estados de la republica mexicana, que se sumen a la creacion de
centrales de energia limpia, para alcanzar el cumplimiento de los objetivos trazados en el

marco juridico.

Para lograrlo se necesita de factores importantes, primero como es la creacion y
robustecimiento de un mercado eléctrico mayorista y transparente, segundo la
implementacion de infraestructura suficiente para transmision y distribucion; tercero la
extension a gran escala de la generacion distribuida y cuarto la gestion de la sociedad

para la creacion de proyectos de infraestructura (Anglés y Palomino, 2019).

Es notorio que el nuevo modelo energético promueve la transicion y contribuye a
desarrollar e impulsar la utilizacion de tecnologias limpias, por medio de proyectos y
politicas publicas en el territorio mexicano. Cambios que se reflejaran a largo plazo
dentro del desarrollo sostenible de energias limpias que brinda la posibilidad de crear

oportunidades para todos.
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METODOLOGIA

Se realizd un estudio de tipo socio juridico, corresponde al método analitico deductivo,
teniendo en cuenta que se ejecuta por parte de la investigadora una actividad académica,
encaminada al analisis y evaluacién de los sistemas normativos en materia de transicién
energética, para describir detalladamente los falencias, retos y desafios; y consecuentemente
poder formular una propuesta de adecuacion normativa.

La seleccién y recoleccion de la informacién se realizé a través de la técnica documental
de la compilacién bibliografica, usando como instrumento las fichas de contenido, donde se
plasmaron aspectos como los datos mas relevantes extraidos de tratados internacionales,
leyes y normas nacionales, articulos cientificos y libros que fungieron dentro del analisis
documental.

HALLAZGOS Y DISCUSION

México cuenta con un marco normativo que regula el uso de las energias renovables, sin
embargo, hace falta desarrollar de manera precisa y oportuna una estrategia de politicas
publica que atienda los desafios de la transicion energética.

Del mismo modo se requiere la implementacion de una adecuacion al sistema normativo
que regula en el tema, lo anterior teniendo en cuenta que, a pesar que existe un
reconocimiento de la transicion energética en las leyes, no existe un precepto que obligue

el cumplimiento de lo senalado en dicho ordenamiento.

Al no establecerse una sancién frente al incumplimiento de las normas, los objetivos
perseguidos desde su creacion quedan sin razon de ser, convirtiéndose en una norma

ineficaz, pues Unicamente existe como una idealizacién del deber ser.

Con base al estudio realizado se puede determinar que la transicion energética se
encuentra en marcha, sin embargo, es necesario que se incorpore mas financiamiento
econdémico por parte del gobierno federal y de las entidades federativas, para lograr el

cambio de paradigma energético.

Ademas, la transicion energética se ha dado de manera lenta porque no es obligatorio

para todos el implementar el uso de las energias limpias y renovables, lo que impide
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que se cumpla con las leyes en materia energética, sumandole la falta de presupuesto

econdémico que impide desarrollar los proyectos de energias.

Son varios los retos que presenta el sector energético, por lo que es necesario replantear
una vision que atienda a las necesidades presentes y futuras, a través de politicas

energeéticas contundentes dirigidas por el gobierno mexicano.

Para lograrlo se necesita del trabajo oportuno del poder legislativo, que posibilite
un control y seguimiento puntual, con el objetivo de establecer disposiciones legales, que
robustezca la planeacion gubernamental e institucién de materia de transicion energética.

Discusion

La transicion a un desarrollo sostenible es importante para los paises de América Latina
incluyendo a México, sin embargo, el gobierno requiere de mayor capacidad financiera e
institucional, para lograr materializar los proyectos de reduccion de emisiones de carbono.
México al no contar con el recurso econdmico, es indispensable que lleve a cabo una
reforma trascendental en los sistemas de inversidén y planificacion estratégica, dado que
solo de esta manera ese pais podra perfeccionar la eficiencia de las inversiones y usar
de manera correcta los recursos existentes (Eirin et al., 2022).

Para hacer frente a los retos que presenta la transicion energética, es primordial que
el Estado mexicano, establezca un marco de incentivo y una planeacién de inversiones
publicas, para ello se requiere implementar una reforma que regule la contribucién de la
inversién privada, puesto que la inversion publica es insuficiente para lograr la transicion,
por ende, se necesita reactivar la econdmica, para estar en aptitud de cumplir con la
meta climatica en el 2030 establecida en el Acuerdo de Paris (Villavicencio, y Millan,
2020).

Desde el 2013, se ha mantenido vigente la reforma energética en México (Reforma
Energética, 2013), por ello, es necesario trabajar en los planes estratégicos bajo las
sugerencias emitidas en El Acuerdo de Paris 2015 y el informe de CEPAL en 2022 sobre
las politicas energéticas de la regién Latinoamérica y el Caribe. Es indispensable que se
implemente dicha reforma, ya que la transicion energética no se ha realizado como se
estipulan en los objetivos normativos, es decir en cumplir con la meta para el ano 2040
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en hacer crecer la generacion de energia eléctrica a base de energia renovable de un
18% a un 40% (Eirin et al,, 2022).

Por ese motivo es importante regular estrategias de participacion activa de las finanzas
publicas y privadas para impulsar la transformacion, donde el gobierno haga participe a

la sociedad.

CONCLUSIONES

La reforma energética surge frente a la urgente necesidad de subsanar y satisfacer el
aumento a la demanda de energia, asi como obtener la disminucion de emisiones de gases
de efecto invernadero, buscando reducir los riesgos ambientales, la pobreza energética y
la desigualdad social, a razén que durante muchos anos la matriz energética se ha basado

Unicamente en fuentes fosiles como es el petrolero y gas natural.

México ha fortalecido el marco juridico de la transicién energética, de manera contundente
y ambiciosa establecié metas para el sector energético, tal como lo marca la Ley General
de Cambio Climatico de 2012, la Ley de Transicidon Energética de 2015 y la Ley de Industria
Eléctrica de 2022, sin embargo, el avance de los objetivos planteados es limitado, al

contrario, se continla con la dependencia de combustibles fésiles.

No obstante que México ha realizado esfuerzos para lograr la transicion energética estos
han sido insuficientes para lograrla de manera completa e integral, pues Unicamente
ha conseguido fortalecer su marco institucional, mas no ejecutarlo derivado de vacios
normativos y retos no atendidos.

En ese sentido el Estado en coordinacion con la sociedad y los sectores industriales, deben
doblegar esfuerzos para poder lograr que el sector energético se desarrolle con
seguridad. Por ende, el gobierno debe motivar la participacion del sector privado, por medio
de financiamiento y promocion de politicas, asimismo propiciar una coordinacién entre los
sectores publico, privado y social.

ASPECTOS ETICOS - LEGALES. La autora Nayeli Urbano Juarez declara haber respetado las normas éticas
salvaguardando lo establecido en el ejercicio profesional.
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desglose cualquier interés personal al realizar el presente articulo.
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RESUMEN La monetizacién de datos personales provenientes de plataformas digitales recopila grandes cantidades de datos
personales, desde preferencias de blisqueda hasta habitos de compra. Esta recoleccion masiva puede llevar a la creacién
de perfiles detallados de usuarios, lo que representa una amenaza para la privacidad. Abordar estos problemas requiere un
enfoque integral que combine regulaciones efectivas, practicas éticas de las empresas y una mayor conciencia por parte de
los usuarios sobre la importancia de proteger su privacidad en el entorno digital. De acuerdo a esta perspectiva se presenta
un analisis sobre las nuevas formas de valorar los datos desde un componente econémico y de sostenibilidad amparado
en el derecho a la privacidad. Se construyd un analisis critico de perspectiva. A manera de cierre se pudo establecer que la
monetizacién de datos plantea desafios legales y éticos en cuanto a la privacidad. Las leyes de proteccidn de datos pueden
no ser suficientes para abordar las complejidades de la recopilacidn y el uso de datos en el entorno digital, lo que deja a los
usuarios en una posicién vulnerable.

Palabras clave: Derecho a la privacidad; Monetizacion de los datos; Plataformas digitales

The monetization of personal data from digital platforms collects large amounts of personal data, from search preferences
ABSTRACT . g ; : ; . . . _
to shopping habits. This massive collection can lead to the creation of detailed user profiles, posing a threat to privacy.
Addressing these problems requires a comprehensive approach that combines effective regulations, ethical business
practices, and increased user awareness of the importance of protecting their privacy in the digital environment. From this
perspective, an analysis is presented on the new ways of valuing data from an economic and sustainability component based on
the right to privacy. A critical analysis of perspective was constructed. In conclusion, it was established that the monetization
of data poses legal and ethical challenges in terms of privacy. Data protection laws may not be sufficient to address the
complexities of data collection and use in the digital environment, leaving users in a vulnerable position.

Key words: Privacy rights; Data monetization; Digital platforms

RESUMO A monetizacdo de dados pessoais de plataformas digitais coleta grandes quantidades de dados pessoais, desde
preferéncias de pesquisa até habitos de compra. Essa coleta macica pode levar a criacdo de perfis detalhados de usuarios,
0 que representa uma ameaca a privacidade. Para resolver esses problemas, é necessaria uma abordagem abrangente que
combine regulamentacgoes eficazes, praticas comerciais éticas e maior conscientizagdo do usuario sobre a importancia de
proteger sua privacidade no ambiente digital. A partir dessa perspectiva, é apresentada uma andlise sobre as novas formas
de valorizar os dados a partir de um componente econdmico e de sustentabilidade sustentado pelo direito a privacidade.
Foi construida uma analise critica da perspectiva. Em conclusao, foi estabelecido que a monetizagdo de dados apresenta
desafios legais e éticos em termos de privacidade. As leis de protecao de dados podem nao ser suficientes para lidar com as
complexidades da coleta e do uso de dados no ambiente digital, deixando os usuarios em uma posicao vulneravel.

Palavras-chave: Direito a privacidade; Monetizacao de dados; Plataformas digitais
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Efecto de la monetizacion de datos personales, provenientes de plataformas digitales, I E X
sobre el derecho a la privacidad
INTRODUCCION

En las plataformas digitales a menudo se recopilan cantidades masivas de datos personales
de los usuarios, yendo desde informacién basica hasta detalles mas sensibles. Esta
recoleccion excesiva puede ir mas alla de lo necesario para proporcionar servicios y
afectar la privacidad de los individuos (Da Silva y Nufnez, 2021). Muchas plataformas
digitales carecen de transparencia en cuanto a como recopilan, procesan y comparten
los datos de los usuarios. La falta de claridad dificulta que los usuarios comprendan
completamente como se utilizan sus datos, lo que impacta su capacidad para tomar
decisiones informadas sobre su privacidad (Lima, 2023).

En algunos casos, las plataformas digitales pueden utilizar los datos de los usuarios para
fines que no han sido claramente comunicados o para los cuales no se ha obtenido un
consentimiento claro. Esto plantea cuestionamientos éticos sobre la ética de utilizar datos
de usuarios de manera que no esté alineada con sus expectativas originales (Gonzalez,
2019). La creaciéon de perfiles detallados de usuarios con el propésito de personalizar la
publicidad puede resultar invasiva. Los algoritmos que utilizan estos perfiles pueden influir
en las decisiones de los usuarios de manera sutil, y algunos pueden percibirlo como una
violacion de su privacidad (Gonzalez, 2019).

Da Silva y Nufez (2021) establecen que la informacion recopilada por las plataformas
digitales esta sujeta a riesgos de seguridad, como brechas de datos y hackeos. Cuando los
datos caen en manos equivocadas, ya sea a través de actividades maliciosas o errores de
seguridad, la privacidad de los usuarios se ve comprometida.

Aunque las plataformas digitales a menudo monetizan los datos de los usuarios, estos
no siempre reciben un beneficio directo o equitativo (Murali, 2022). Los usuarios pueden
sentir que estan siendo explotados cuando sus datos generan ingresos significativos para
las empresas sin una reciprocidad clara. La falta de regulaciones efectivas y la rapida
evolucion de la tecnologia pueden dificultar la proteccion efectiva de la privacidad en
el entorno digital. Los marcos legales a menudo luchan por mantenerse al dia con las
practicas de recopilacién y uso de datos en constante cambio (Castro, 2019). Abordar estos
problemas requiere un enfoque multifacético que involucre tanto a las empresas como a

los reguladores. Es esencial equilibrar la innovacion tecnolédgica con la proteccionde la
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privacidad, estableciendo estandares claros, fomentando la transparencia y empoderando

a los usuarios con el control sobre sus datos personales.

PROCESO DE CONSTRUCCION DEL ANALISIS

El analisis se llevdo a cabo bajo la interrogante ;como la monetizacion de los datos a
partir de las plataformas digitales afecta el derecho a la privacidad? Estableciendo como
objetivo analizar las nuevas formas de valorar los datos desde un componente econémico
y de sostenibilidad amparado en el derecho. La informacién analizada se llevd acabo dos
momentos, el primero se realizé6 un estudio del origen e importancia de la monetizacion
de los datos, el papel de las plataformas digitales dentro de la monetizacion de los
datos, la inequidad en el mercado digital. El segundo momento se realizd un analisis de
los efectos en el derecho a la privacidad, para finalmente analizar el caso Colombia-
Unidn Europea. El estudio estuvo orientado bajo el caracter interpretativo que fue de lo

particular a lo general, desde el punto inductivo en donde a través del método cualitativo.

PERSPECTIVA

Origen e importancia de la monetizacion de los datos

Hoy en dia se habla sobre el manejo de datos, pero poco se sabe sobre como funcionan
y que tan importantes pueden llegar a ser. La cultura de datos no es algo nuevo
dentro del mundo digital, su historia se remonta a los anos 90 con la llegada del internet a
muchos hogares y la creacion de los correos electronicos, que supusieron nuevos retos
que requerian soluciones practicas. Ya que, los buzones de los correos electronicos se
encontraban llenos de mensajes que eran enviados por bots, los cuales contenian diferentes

anuncios.

Esto causaba molestia entre los usuarios quienes encontraban sus buzones llenos
de mensajes enviados por Spambots, nombre con el que fueron llamados estos bots

programados para enviar mensajes.
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En el ano de 2000 un estudiante guatemalteco busco una solucién a este problema,
basando en el Test de Turing, el cual tiene como fin probar si quien esta escribiendo es una
persona o0 una maquina, y que se basa en el cédigo descifrado por el matematico Alan Turing
durante la segunda guerra mundial. Lo que hizo Luis von Ahn, fue crear algo llamado
Capchats, donde las personas debian escribir un codigo que se les presentaba y el cual no

podia ser leido por las maquinas hasta ese momento.

Esta nueva forma de verificacion ofrecia un alivio para las personas, quienes ya no
tenian que ver sus correos inundados por Spam. Companias como Yahoo! vieron en esta
nueva forma una solucion practica, tal y como lo refieren Mayer-Schénberger y Kenneth
(2013). Algo importante que se debe tener en cuenta aqui, es que en un principio esta forma de
verificacion solo tenia una funcion que era en efecto determinar que quien escribia no fuera
una maquina.

El panorama cambid con la llegada del Recapchats, el cual tiene dos funciones por un
lado al igual que el Capchat verificar que no sea una maquina la que escribe, y por otro
determinar que palabras o codigos fueron mas dificil de detectar para las personas.
Esta ultima funcién, gener6 un ahorro significativo para las companias en contratacion
de personal, lo que causo, que las empresas comenzaran a ver en estas formas maneras

de alivianarse de cargas econdmicas, como las que implica la contratacion de personal.

A partir de este momento, se comienza hablar del potencial que subyace en los datos y lo
significativo que puede llegar hacer para las empresas, es asi que, hoy en dia se plantea que
el valor de los datos no recae en su primer uso, sino en sus futuros usos. Lo que invita a las
companias a cambiar su forma de hacer negocios, (Mayer Schénberger y Kenneth, 2013).

Estas formas de valorar los datos no surgen por si solas de hecho para poder hablar de la
monetizacion de datos, se debe partir de tres puntos: el primero encaminado a la
reutilizacion basica de un dato, es decir aquella que realizan los motores de busqueda de
Google a partir de sus sugerencias. Por otro lado, se encuentra los datos recombinantes
donde el valor de un dato no puede ser determinado hasta que no se combina con otro,
un ejemplo de esto son las camaras de reconocimiento facial las cuales funcionan con
una base de datos madre y aquella que se toma en el momento, una vez se combinan
las dos surgen los verdaderos valores de estos datos biométricos.

Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023, ISSN: 2631-2735, https://revistalex.org “




l I E X Alfonso J.y cols.

Por otra parte, se encuentran los datos extensibles que tienen un doble fin desde su
inicio, un ejemplo de esto es lo que hace Walmart desde el ano 2019, quienes instalaron
unaserie de camaras que tienen como objetivo determinar los habitos de compras de sus
clientes, esto les permite eliminar una serie de tareas que eran propias de las personas
y las cuales eran poco eficientes al momento de hacerlo, por ejemplo, en el r emplazo

de productos en los stands (Alvarez, 2019).

Ademas, existen otras visiones frente a cdmo se puede producir la monetizacién de los
datos. Da Silva y NUnez (2021) y Deichmann et al, (2016) plantearon otras formas en las
que esta se puede llegar a dar, para ello, sostienen que el valor de los datos surge a
partir de algo llamado los ecosistemas digitales, que basicamente consiste en aumentar
la importancia de sus propias plataformas digitales que le permitiran abarcar una mayor
cantidad de datos.

Aunado a ello, el aumento de flujo de datos, habilita el crowdsourcing que permite a partir
de la acumulacion masiva monetizar la informacion. De igual forma, se encuentra la
inter-operatividad que define la forma en como se archivan y clasifican los datos; por otro

lado, esta el punto central de descubrimiento y por ultimo la calidad de los datos.

Por otra parte, es necesario establecer que, el mercado de datos inicia econdmicamente
hablando en el momento que se dan intercambios para sacar un provecho a estos.
Pero aqui surge un problema, ya que como lo estudian Deichmann et al, (2016) aquellas
empresas que tengan en sus manos los datos son quienes impondran las condiciones para
obtener la licencia de estos. Lo que puede causar que, se generen clausulas injustas. Es
asi que, el valor de los datos dependera mucho del punto en el que se comercialicen.
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Depending on the role of the marketplace, depth of value
added will vary.

Setup phase Target state
Technical data marketplace Data and service ecosystemn

Depth of value added of the marketplace

Raw-data trader Data normalizer Data aggregator Quality assurer

* Works only as an = Defines standard = Data marketplace = Verifies the

intermediary to data model, aggregates content of data
exchange data format, and data into logical and carries out
on a technical attributes for bundles consistency and
platform all data = For example, quality checks
* Data will be * |ncoming data will data for a * Invalid data
forwarded as be syntactically certain region are rejected
raw data verified is combined * Fees for data
* Inventory of and offered to marketplace are
data will be service providers higher, though it
continuously is accountable
managed and for correctness
extended of data

Figura 1. El valor agrado de los datos. (Fuente: Deichmann et al., 2016).

En la Figura 1 se puede ver dos formas en las que se comportan los datos en el
mercado, por un lado, se encuentran, aquellos que estan en un primer proceso dentro
de la compania. Y por el otro lado, aquellos datos que ya han ingresado a una etapa
comercial, que ademas generan un mayor valor, porque como se habia mencionado antes

la combinacion de los datos permite generar mayores beneficios.

La importancia de la economia de los datos radica en que son un potencial mercado
para que las empresas puedan crecer y mejorar sus ingresos, pues estos permiten que
se innove en la forma de hacer negocios. Esto ultimo debido a que, usualmente las
companias tienden a usar meétodos lentos para estrategias de marketing lo que Da
Silva y Nunez (2021) denominan como gatekeepers. Estos pueden ser sustituidos por
algoritmos que se alimentan de las bases de datos de la compania y que resultan mas
beneficiosas, pues pueden determinar a partir de una clasificacion de los datos realizada
de manera automatica, cuales son las preferencias de los clientes. Ademas, genera que

exista un mayor beneficio para las companias ya que pueden fijar las caracteristicas de
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su publico objetivo de una manera mas eficaz, lo cual se havenido haciendo a través de

las plataformas digitales.

Las plataformas digitales dentro de la monetizacion de los datos

Estas pueden ser comprendidas como estructuras de tipo arquitectonico que se basan
en hardware y software, lo que quiere decir que la plataforma actia como un centro
que organiza recursos, transacciones y relaciones en un ecosistema con efectos de red.
Este ecosistema involucra a diversos actores como consumidores-usuarios, profesionales,
empresas, instituciones y socios comerciales, con el objetivo de co-crear valor. Una
caracteristica distintiva es que, en una plataforma, tanto los activos como el valor
generado se desplazan fuera de la organizacion y resultan de la capacidad para coordinar
interacciones entre los participantes del ecosistema (Ruggieri et al.,, 2018)

Es decir que, su importancia radica en la estructura, ya que impulsa a la compania a
cambiar su percepcion de los contenidos, expandiéndose mas alla de la creacién persona
a persona para incluir interacciones persona-maquina y maquina-maquina, ocasionando
que las cadenas de valor tradicional cambien, pues como lo refieren Schénberger y
Kenneth Cukie (2021) estas se basan en los modelos de tipo lineal, es decir, aquellas

basadas en la creacion y entrega de su producto al consumidor.

Con la entrada de las plataformas digitales estas cadenas de valor lineal se ven forzadas
a ser cambiadas. Ya que, la interaccion que se genera aqui es entre productores vy
consumidores, sin necesidad de esperar que el producto llegué hasta el consumidor final,
pues la interaccion inicia desde mucho antes. Es importante resaltar que, el valor radicara
aqui en la importancia que cada usuario le dé, dando origen asi los llamados efectos de
red. Los cuales consisten en otorgar un valor a través de los usuarios, quienes basicamente
son los que desde sus redes hacen promocién de los productos que consumen. Ademas,
la promocién que se realice de un producto puede ser positiva o negativa, un ejemplo
de lo anterior son las opiniones de los lugares que dejan las personas en Google. Estas
plataformas también aprovechan estas formas de red para ofrecer a sus clientes ofertas

que posiblemente otra plataforma no les brindara.
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De esta manera, a partir del uso de datos y considerando la ultima vez que los visito
o que compro, cual fue el producto que busco, entre otros. Lo que les permite a estas
plataformas no solo sacar ofertas de acuerdo a su publico objetivo, sino también buscar
convertir al consumidor en un cliente fiel a partir de los datos recolectados. Un ejemplo

de esto se muestra en la Figura 2.

R,

Ejerce tu derecho al voto de
manera mas segura ™=

Or ¥ lenamos

CILMEN oS ol
HEFEGNaS [
parte de este

C tdigo ECUVOTA2023, |

a app de Uber cor
para ir 1 tu centro de wot irg para volver del
misme. El cédigo serd vélido el 05 de febrero de &:00
a.m. & G600 pom

cional ingresa al app

n Agregar un codigo s
ECUVOTAZO23 v pulsa AGREGAR

Figura 2. Uber en las elecciones de Ecuador. (Fuente: App Uber).

En la Figura 2 se puede apreciar, como desde el uso de los datos del GPS utilizado por la
aplicacion, se puede determinar donde se encuentra ubicado el usuario y a partir de ello,
esgrimir acontecimientos que estén sucediendo en el lugar donde se encuentra para
garantizar su fidelidad, en este caso descuentos por ejercer el derecho al voto. Es importante
resaltar que, este modelo de uso de datos ya no es propio solo de los nativos digitales, por el
contrario, muchas otras empresas han entrado en este juego de los datos al ver la riqueza

que en ellos radica.

Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023, ISSN: 2631-2735, https://revistalex.org “




l I E X Alfonso J.y cols.

Estas nuevas formas de hacer negocios dan origen a las economias GIG, las cuales
se basan en un intercambio de informacién que en este caso se ve mediado por
las plataformas digitales (Bernis y Guinsburg, 2019). Con estas nuevas formas de economia
han surgido nuevas preocupaciones, pues estas suponen una desventaja para aquellas

companias que no pueden acceder a grandes volumenes de datos.

Monetizacion de los datos y la inequidad en el mercado digital

En cuanto a inequidad, no todos pueden tener acceso a grandes volumenes de datos,
lo que ponen a las companias en una seria desventaja competitiva frente a las que
si. En virtud de esta preocupacion la Union Europea inicié a trabajar en el “Reglamento (UE)
2022/1925 Del Parlamento Europeo y Del Consejo de 14 de septiembre de 2022".

El reglamento europeo entro en vigencia en 2023, debido a la acogida que han tenido en los
ultimos anos las plataformas digitales. Lo cual ha llevado al comercio a rumbos que no se
habian previsto antes, viéndose obligado a impulsar el manejo masivo de datos, ya no solo
dentro de una regién determinada, sino también en la transforentizacion de los datos.

EL Parlamento y el Consejo de la Unién Europea (2022) indican que un reducido nimero
de empresas se encuentran manejando estos datos, lo que las lleva a posicionarse y a
mantener un gran poder econdémico. Basados en esto, el organismo propuso la creacion
de los guardianes de acceso. Debido que al establecerse practicas desleales puede

afectar a la equidad de las relaciones comerciales.

Por otra parte, el Parlamento y el Consejo de la Union Europea (2022) senalan que
las practicas domesticas también han generado un riesgo y un alto costo en algunas
empresas que no pueden cubrir. Pues, en su afan por combatir las practicas desleales lo
que se ha hecho es promulgar una cantidad de legislacion que ha ocasionado que exista una
fragmentacién a nivel comercial y que en vez de disminuir las practicas deshonestas

estas hayan aumentado.

Las normativas propuestas buscan generar un cambio y un beneficio para aquellas
pequenas companias que no pueden acceder de forma masiva a los datos. De igual forma,
se busca proteger los derechos de los usuarios, siendo que, se prohibe cualquier practica
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tendiente a generar trabas en el ejercicio de los derechos de los consumidores. Ademas,
buscan la re-identificacién de los usuarios. Esto en consonancia con la anonimizacion
que se espera al momento de capturar los datos y la reutilizacion de los mismos; la
cual consiste en borrar aquellos rastros que permitan a las empresas ubicar al usuario
de origen; sin embargo, el reto de esto es conservar la calidad y fiabilidad del dato.
No obstante, no es una garantia real, ya que como lo mencionan Mayer Schénberger y
Kenneth Cukie (2013) en un mundo masivo de datos la re-identificacion cada dia se vuelve

mas facil de lograr.

Para ello, es necesario garantizar una transparencia no solo en el manejo de datos,
sino también evitar actividades desleales el reglamento europeo propone que exista una
auditoria de los criterios que se utilicen para realizar los p erfiles que posteriormente
seran entregados. Pues a partir de los datos se realizan una serie de perfiles de
posibles consumidores, dentro del documento que se entrega debe constar informacion
como: el cdmo se obtuvieron esos datos, cuales fueron las medidas utilizadas para obtener
el consentimiento para el uso de dichos datos. Sin embargo, lo anterior no representa una
garantia real en la proteccion de los datos personales, ya que existen multiples factores
qu e pueden interferir en la materializacion del derecho a la intimidad y privacidad de las
personas.

La monetizacion de los datos y la privacidad

Cuando se habla del derecho a la intimidad y a la privacidad se esta hablando del mismo
derecho. Sin embargo, en legislaciones como la de Colombia este derecho fue reconocido
como intimidad. Siendo que, al momento que se realiza un analisis juridico-tedrico
del mismo se puede determinar que se hace referencia al mismo derecho. El cual tiene por
objetivo, salvaguardar las esferas mas privadas de la vida de una persona evitando con
ellas injerencias en su ejercicio (Burbano et al,, 2022).

Contrario a lo que se podria pensar, los datos por si solos, no pueden dar informacion
de una persona determinada. Es preciso que sean procesados, por ejemplo, en datos
biométricos. Esta estrategia para la proteccion de los datos se basa en notificacion,

consentimiento y exclusiéon o anonimizacion. Pero como lo mencionan Mayer y Kenneth
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(2013) estas han perdido vigencia y deben ser replanteadas, ya que no suplen las

necesidades de proteccion que requieren los usuarios de las redes hoy en dia.

Muestra de ello, es la encuesta realizada por CIGI- Ipsos en colaboracion con la UNCTAD
demostré todo lo contrario. Pues como menciona Naciones Unidas (2021) en su informe,
las personas que se someten a estas encuestas demuestran que cada vez mas existe una
preocupacion por la proteccion de sus datos y sienten una inseguridad frente a la

recopilacion de estos.

Mas aun cuando se habla de flujo de datos fronterizos, donde sus datos van de
un pais a otro y se ven sometidos a diferentes legislaciones, donde no todas ofrecen una
verdadera garantia de su uso y proteccion. Como es el caso de Colombia que la
propia Corte Constitucional de dicho pais mediante sentencia C -748 de 2011, reconoce que
desafortunadamente no cumplen con los estandares internacionales requeridos. Pese
a ello, Colombia actualmente se encuentra creando una iniciativa junto con la Unidn

Europea, para la reutilizacion de los datosy asi fortalecer el derecho a la privacidad.

Iniciativa de Colombia-Union Europea

La iniciativa en la que se encuentra inmiscuida Colombia, surge por una propuesta de la
Union Europea que tiene como fin la construccion de un mercado de datos, esto ultimo
resulta curioso, ya que la Union Europea ha sido uno de los mas criticos al momento
de proteger los datos como consta en su Reglamento (UE) 2016/ 679 del 27 de abril de
2016, donde se buscd garantizar una proteccion a la privacidad de las personas sin tener
en cuenta su nacionalidad. Da Silva y Nunez (2021) establecen 3 iniciativas denominadas
Support Centre for Data Sharing” (SCDS), Open Data y la propuesta de ley de gobernanza
de datos, que busca la reutilizacién de los datos a partir de alguna remuneracion. Esta
propuesta llegd hasta Colombia gracias al Foro Econémico Mundial, con esta se busca
ademas fortalecer la economia digital, motivando a que Colombia sea uno de los paises

latinoamericanos pioneros en este tema.

Este modelo de mercado basado en datos que se viene manejando entre la Unién Europea
y Colombia, contiene varios puntos entre los que se puede resaltar transnacionalidad,
modelo financiero, gobernanza de datos, entre otros. Sin embargo, uno de los pilares en

los que se fundamenta este convenio es la garantia a la privacidad.
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Por ello, queda la duda de como Colombia puede garantizar la transparencia y el manejo
de datos si el 12 de febrero de 2023 se captur6é una persona quien tenia en su poder cercar
2.5 millones de datos, pertenecientes a las historias clinicas de miles de ciudadanos
colombianos (Revista Semana, 2023). Queda claro que Colombia aun no puede ser
considerado un pais que proteja realmente el derecho a la privacidad, por el contrario,

aun se encuentra en proceso de implementaciéon de manera eficaz del habeas data.
Discusion

La Union Europea ha propuesto una Estrategia Europea de Datos que busca convertir a la
Unidn en lider de una sociedad dirigida por los datos. La creacién de un mercado Unico de
datos permitira que estos fluyan libremente por la Union y entre sectores, en beneficio
de las empresas, los investigadores y las administraciones publicas. El acceso a los
datos y la capacidad de utilizarlos son elementos fundamentales para la innovacién vy
el crecimiento. La innovacion basada en los datos puede aportar beneficios importantes
y concretos, por ejemplo: una medicina personalizada, una movilidad mas eficiente, una
mejora de la formulacion de politicas, una modernizacion de los servicios publicos, entre

otros (Comision Europea, 2022).

En cuanto a Colombia, existe la Ley 1581 de 2012, el Decreto 1377 de 2013 y la Guia de
responsabilidad demostrada de la SIC (Superintendencia de Industria y Comercio) para la
proteccién de datos. La Ley establece las reglas para la proteccion de datos personales y
la forma en que se deben recolectar, almacenar, usar y compartir. EL Decreto reglamenta
la Ley y establece los procedimientos para el manejo de datos personales. La Guia de
responsabilidad demostrada de la SIC establece las mejores practicas para el manejo
de datos personales y la forma en que se deben implementar 2 (Universidad Externado de
Colombia, 2019).

Si bien es cierto que se denota una intencionalidad, en el aspecto formal no se detalla
informacion especifica sobre una iniciativa conjunta entre Colombia y la Unién Europea
sobre la proteccion de datos y derecho a la privacidad de las plataformas digitales, lo
que si puede haber es una necesidad en Colombia por desarrollar una reforma de proteccion

de datos como la que aprob6 la Union Europea en 2023.
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CONCLUSIONES

Es cierto que el uso de datos no es algo nuevo, pero su importancia en la economia
ha ido en aumento. Las empresas han comenzado a comprender su relevancia y como
pueden agilizar diferentes procesos que antes eran exclusivos de los humanos, pero que

generaban no solo un elevado costo monetario, sino también largos periodos de tiempo.

Sin embargo, no es facil darles un valor monetario a los datos, ya que representan
un enorme valor que puede generar tanto ganancias como pérdidas. Ademas, no todas las
companias tienen acceso a grandes volumenes de datos, lo que las pone en desventaja
frente a otras companias.

Es importante velar por la proteccion de los datos, ya que estos representan un riesgo
para los derechos como la privacidad. Aunque es impensable dejar de hacer uso de los

datos que se captan dia a dia, es posible plantear nuevas formas de protegerlos.

En cuanto a la iniciativa de Colombia y la Unién Europea sobre la proteccion de datos y
derecho a la privacidad de las plataformas digitales no existe evidencia que sostenga tal
iniciativa, sino solo intencionalidad. Sin embargo, es importante tener en cuenta que la
privacidad es un tema critico en la era digital y que la proteccion de los datos personales
es fundamental para garantizar la privacidad de los usuarios. Como se mencion6 a lo
largo del desarrollo del texto, Colombia no es un pais seguro para compartir datos y
menos a nivel fronterizo, por lo que es importante que se tomen medidas para proteger los
datos personales de los usuarios.

CONFLICTO DE INTERESES. Los autores declaramos que no existe conflicto de intereses para la publicacion del
presente articulo cientifico.
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Mercantil. Abogado, Universidad Central del Ecuador. Magister en Derecho
Penal, Universidad Central del Ecuador. Diplomado en Derecho Constitucional.
Candidato a PhD en Derecho por la Universidad Nacional de Mar del Plata.
Ha sido juez de primera instancia en materia de transito, juez de garantias penales,
conjuez de la Corte Nacional de Justicia, y actualmente es Juez Nacional de
la Sala Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia. Docente universitario en
pregrado y postgrado; y, autor y coautor de libros y articulos cientificos en materia

penal, procesal, civil, derecho de familia y constitucional.
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Isaac Mateo Cabrera Leon

Carrera de Derecho, Universidad Catoélica de Cuenca. Laborando en el area
juridica, CALEX S.A.S, Ecuador.

Ivan Patricio Culcay Villavicencio

Doctor en Jurisprudencia, Universidad Catolica de Cuenca, Ecuador. Especialista en
Derecho Empresarial UTPL. Magister en Derecho Civil y Procesal Civil UNIANDES. Ex
Decano de la Unidad Académica de Ciencias Sociales; Docente de Derecho Civil y
Derecho Procesal No Penal de la UCACUE, Ecuador.

Javier Alejandro Pinto Rodriguez

Coordinador Juridico de la Corte Nacional de Justicia. Abogado de los Juzgados
y Tribunales, Universidad Central del Ecuador. Especialista Superior en Derecho
Constitucional, Universidad Andina Simdn Bolivar. Magister en Diplomacia y Politica
Exterior, Instituto de Altos Estudios Nacionales. Magister en Derecho Procesal
y Litigacion Oral, Universidad Indoamérica. Candidato a PhD en Derecho por la
Universidad Nacional de Mar del Plata, ha sido docente Universitario de UNIANDES
y Universidad de Otavalo. Autor y coautor de libros y articulos cientificos en materia
constitucional y procesal.

Jorge Luis Villacreses Palomeque

Abogado, Universidad San Gregorio de Portoviejo, Ecuador.

José Manuel Villacreses Intriago

Abogado, Universidad San Gregorio de Portoviejo, Ecuador.
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Juan Ricardo Alfonso Rojas
Universidad Agraria de Colombia y de la Universidad del Rosario Bogota,
universidad Santo Tomas, Educacién. Universidad Militar Bogota-Colombia

Lucero Rashel Vallejo Castillo
Estudiante de pregrado de la carrera de derecho, Universidad Catolica de Cuenca,

Ecuador.

Luis Carpio Flores
Doctor en Jurisprudencia, Universidad de Cuenca, Ecuador. Magister en Derecho
Laboral, Universidad Uniandes. Magister en Civil y Procesal Civil, Universidad
Catoélica. Experiencia como docente y participacion en eventos nacionales e

internacionales, Ecuador

Maria Angélica Caceres Rivas
Estudiante de pregrado de la carrera de derecho, Universidad Catélica de

Cuenca, Ecuador.

Nayeli Urbano Juarez
Licenciada en Derecho, Universidad Autonoma de Guerrero. Maestra en Derecho
Procesal Laboral, Centro de Estudios de Posgrado. Maestra en Derecho opcion
terminal constitucional, Universidad Autonoma de Guerrero. Abogada litigante en
materia laboral y administrativa. Coautora del capitulo de libro: La eficacia del
Amparo electronico en la época de la pandemia, México.
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Licenciatura en Filosofia y Ciencias Econémicas, Universidad Central del Ecuador.
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Cursando la Maestria en Relaciones Internacionales con mencién en seguridad y
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POLITICA
Enfoque y Alcance
Mision

La Revista de Investigacion en Ciencias Juridicas LEX, tiene como propésito lograr la difusion
y divulgacion de los avances y resultados de las investigaciones cientificas y humanisticas del
hecho Juridico, con un enfoque multidisciplinario en el contexto nacional e internacional en
todo lo relacionado con el mundo de las leyes y la judicatura.

Alcance

La revista LEX, es un nuevo medio de divulgacion cientifica, humanistica, especializada en
el area de Ciencias Juridicas, creada por el Centro de Investigacion y Desarrollo Ecuador y
editada por la Editorial CIDE, la cual se encuentra suscrita en la Camara Ecuatoriana del Libro,
bajo la orientacién o modalidad de acceso abierto. Esta revista persigue posicionarse en los
principales portales de indizacion, a través de las investigaciones cientificas producidas en la
Academia Ecuatoriana y Latinoamericana, mediante la participacion de los investigadores con
sus producciones en los congresos que desde CIDE se ofrece, dandole mayor valor a la calidad
que se generen de dichas investigaciones. Posee un alcance, internacional, y se mantiene
abierta a todos los docentes e investigadores en el quehacer cientifico. La revista LEX es una
publicacion periodica de aparicion trimestral, en espanol, arbitrada bajo el sistema de arbitraje
por pares adoble ciego; es unarevista de acceso abierto. Tiene como proposito lograr la difusion
y divulgacion de los avances y resultados de las investigaciones cientificas y humanisticas del
hecho juridico, con un enfoque dentro del contexto nacional e internacional. La revista esta
dirigida a investigadores, docentes, estudiantes y publico en general involucrados en el hecho
Juridico. Los articulos recibidos por LEX seran revisados, arbitrados y aceptados, segun los
resultados arrojados por la evaluacién previa para su posterior edicion y publicacién.

El proceso de edicion Lex, se encuentra sometido bajos las normas y los estandares de control
de calidad, garantizando la originalidad, pertinencia y actualidad de los articulos aceptados
y publicados, a través del establecimiento de principios de ética y politicas de detencion de
plagio Viper.

Politicas de seccion

- Investigacion. Bajo este rubro, los trabajos deberan contemplar criterios como el disefno
pertinente de la investigacion, la congruencia tedrica y metodologica, el rigor en el
manejo de la informacion y los métodos, la veracidad de los hallazgos o de los resultados,
la discusién de resultados, conclusiones, limitaciones del estudio y, en su caso, prospectiva.
La extension de los textos debera ser maximo 5000 palabras.
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- Articulos de revision. El articulo de revision se trata de un estudio detallado, selectivo y
critico que integra la informacion esencial en una perspectiva unitaria y de conjunto. Es
un tipo de articulo cientifico que sin ser original recopila la informacion mas relevante
de un tema especifico. Su finalidad es examinar la bibliografia publicada y situarla en
cierta perspectiva. Debe describir la metodologia que se empleara para el analisis o
sistematizacion de la informacion, criterios de inclusion y exclusion, entre otras. Este
articulo no debe de exceder de 6000 palabras, incluidas graficas, notas y referencias. Las
paginas deberan ir numeradas y estar escritas a espacio y medio.

- Resenas de libros. Deberan aproximarse de manera critica a las ideas, argumentos y
tematicas de libros especializados. Su extensién no debera exceder las tres mil palabras,
calculadas con el contador de Word, incluidas graficas, notas y referencias. Las paginas
iran numeradas, con interlinea de espacio y medio.

- Reseiia de revistas. Se referiran revistas nacionales o internacionales cuya tematica sea
de interés para la comunidad cientifica. Deben estructurarse con: titulo, resumen en
inglés y espanol, descripcion del area tematica, tipo de articulo y periodicidad, editorial,
institucion, pais, localizacion. Maximo 2 paginas.

- Reseia de tesis y trabajos de grado. Se referiran trabajos de investigadores de las
universidades. Deben estructurarse con: Titulo, autor (es), resumen del trabajo de
investigacion en espanol inglés (abstract) con las palabras claves, tipo de tesis (Doctoral,
Maestria), tutor, departamento, universidad, fecha de aprobaciéon. Maximo 2 paginas.

- Reseia de paginas web, blogs y otros documentos electronicos: se referiran a trabajos
o referencias de trabajos publicados en Internet que sean de interés para el campo
académico e investigativo. Deben estructurarse en: titulo, autor (es) de la revision, breve
informacion sobre el contenido, especificacion de direccién(es) electrénicas y los aportes
que justifican dicha referencia. Maximo 4 paginas.

- Eventos. Los profesionales e investigadores que asistan a eventos cientificos nacionales
o internacionales divulgaran las ponencias, conferencias, foros, simposios entre otras
actividades que se hayan sido presentadas o por presentar en un evento. El archivo debe
ir estructurado de la siguiente manera: objetivos, resultados, conclusiones y propuestas
generados en los mismos. Deben senalar datos de identificacion: nombre del evento,
lugar, fecha y objetivos. También forman parte de esta seccion, la promocion y difusion
de jornadas, congresos, reuniones y conferencias nacionales e internacionales de interés
para los lectores. Maximo tres cuartillas.

Proceso de evaluacion por pares

El tiempo estimado desde la aceptacion del trabajo por los evaluadores hasta la publicacion es
de tres (3) meses. La Revista LEX, se reserva el derecho de sugerir modificaciones formales a los
articulos que sean aceptados para su publicacion. Todos los textos enviados deben regirse bajo
la metodologia APA para la presentacion de articulos.
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Este sistema de control de calidad se desarrolla durante todo el proceso editorial de la revista
en formato digital, de la siguiente manera:

 Inicia con el proceso de recepcién de las propuestas de articulos que realiza el (los) autor
(es). Seguidamente, el articulo es evaluado de forma rigurosa por el Comité Editorial
previendo que posea los parametros de estructura claridad de los objetivos, coherencia de
las ideas, pertinencia de la metodologia, solidez de los resultados y discusidn, conclusiones y
referencias, en funcidén de garantizar la pertinencia, originalidad de los aportes, rigurosidad
cientifica y la ética en el proceso editorial, reservandose el comité el derecho de remitir a
expertos en la tematica planteada.

« Posteriormente, se asignaran dos pares externos a la institucion editora, nacional o
internacional como evaluadores del articulo bajo la modalidad por pares a doble ciego, y en
caso de presentarse desacuerdo en los conceptos, se asignara un tercer par evaluador para
dirimir los desacuerdos; son ellos quienes realizaran observaciones y emitiran una dictamen
en términos de: (a) Aceptado para publicacion, (b) Pendiente de publicacion, o (c) No se
acepta para publicacion.

« Finalmente, el articulo es publicado en el numero correspondiente al que se encuentre
estructurado en funcion de temas actuales y pertinentes. Es por ello, que la propuesta de
articulos es ingresada a nuestro sistema respondiendo a los parametros establecidos por el
Comité Editorial.

En el proceso de arbitraje se tienen en cuenta los siguientes criterios:

1. Cumplimiento de las normas del manual de Publicaciones de la American Psychological
Association (APA).

Pertinencia de la tematica con el area de cobertura de lo publicado en la Revista LEX.
Aporte de nuevos conocimientos tedricos y practicos sobre la tematica trabajada.
Rigurosidad y objetividad con la tematica abordada.

Uso adecuado, claro y coherente del idioma escrito.

Actualizacion y vigencia del respaldo referencial informado (cinco ultimos afnos).

ok WwWN

Normas de entrega

El autor debera descargar del sitio web de la revista, llenar y adjuntar a su contribucién el
formato de plantilla para articulo original o articulo de revisién segln sea el caso:

« Solicitud de evaluacién del articulo. La declaracion de autoria individual o colectiva
(en caso de trabajos realizados por mas de un autor); cada autor o coautor debe
certificar que ha contribuido directamente a la elaboracion intelectual del trabajo
y aprueba la evaluacion bajo la modalidad por pares a doble ciego y, en su caso,
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publicado. Declaracion de que el original que se entrega es inédito y no esta en
proceso de evaluacion en ninguna otra revista. Datos: nombres y apellidos, institucién
de afiliciacion académica o laboral, correo electrénico, ORCID y teléfono.

Curriculo resumido del autor que no exceda de 5 lineas, en hoja aparte (formato en
pagina web).

El trabajo y los documentos solicitados arriba se enviaran mediante el sistema de
gestion de revistas en la siguiente direccion www.revistalex.org

Los trabajos deberan presentarse en formato de hoja tamano carta, fuente Arial
12 puntos, a una columna, interlineado espacio y medio texto general haciendo ujo
correcto de mayusculas y minusculas.

El titulo debera ser en trilinglie (espanol, inglés y portugués) y no podra exceder las 15
palabras.

Toda contribucidon debera ir acompanada de un resumen en espanol que no exceda de
150 palabras, con maximo de cinco palabras clave, mas la traduccion de dicho resumen
al inglés (abstract) con sus correspondientes palabras clave o key words y Portugués
Resumo (obsérvese la manera correcta de escribir este término) o palavras-chave en
Portugués.

Las palabras clave se presentaran en orden alfabético. Todos los trabajos deberan tener
conclusiones.

Los elementos graficos iran numerados en orden de aparicién y en el lugar idoneo del
cuerpo del texto con sus respectivas fuentes al pie cuando se trate de figura o grafico, y
el caso de las tablas en la parte superior a ella, con una resolucién original.

Los graficos deberan tener minimo 300 dpi de resolucién y 140 mm de ancho. En JPG
0 PNG y no incluir en el documento, deberan venir en formatos originales (sin dejar de
lado el llamado en el texto y el titulo y fuente del grafico o figura ubicado en el lugar de
correspondencia para su presentacién).

Se evitaran las notas al pie, a menos de que sean absolutamente indispensables para
aclarar algo que no pueda insertarse en el cuerpo del texto. La referencia de toda cita
textual, idea o parafrasis se anadira al final de la misma, entre paréntesis, de acuerdo
con los lineamientos de la American Psychological Association (APA).

La lista de referencias bibliograficas también debera estructurarse segun las normas de
la APA y cuidando que todos los términos (&, In, New York, etcétera) estén en espafol (y,
En, Nueva York, etcétera).

Todo articulo de revista digital que haya sido usado como referencia debera llevar el
DOI correspondiente, y los texto tomados de paginas web modificables se les anadira la
fecha de recuperacion.
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A continuacion se ofrecen algunos ejemplos de presentacion de referencias.

Libro

Skinner, B. F. (1971). Beyond freedom and dignity. Nueva York, N. Y.: Knopf.

Ayala de Garay, M. T, y Schvartzman, M. (1987). El joven dividido: La educacion y los limites de
la conciencia civica. Asuncion, pa: Centro Interdisciplinario de Derecho Social y Economia
Politica (CIDSEP).

Capitulo de libro

Helwig, C. C. (1995). Social context in social cognition: Psychological harm and civil liberties.
En M. Killen y D. Hart (Eds.), Morality in everyday life: Developmental perspectives (pp. 166-
200). Cambridge, ru: Cambridge University Press.

Articulo de revista

Gozalvez, V. (2011). Educacion para la ciudadania democratica en la cultura digital. Revista
Cientifica de Educomunicacion 36(18), 131-138.

Articulo de revista digital

Williams, J., Mark G., y Kabat-Zinn, J. (2011) Mindfulness: Diverse perspectives on its meaning,
origins, and multiple applications at the intersection of science and dharma. Contemporary
Buddhism 12(1), 1-18. Doi: 10.1080/14639947.2011.564811

Fuentes electronicas

Sistema Regional de Evaluacion y Desarrollo de Competencias Ciudadanas (2010). Sistema
Regional de Evaluacion y Desarrollo de Competencias Ciudadanas. Recuperado de: http://
www.sredecc.org/imagenes/que_es/documentos/ SREDECC_febrero_2010.pdf

Ceragem. (n. d.). Support FAQ. Recuperado el 27 de julio de 2014, de: http://basic.ceragem.com/
customer/customer04.asp

Frecuencia de publicacion

La frecuencia de publicacién es de caracter trimestral, con un volumen al ano, por cuatro
numeros, correspondiente a enero-marzo, abril-junio, julio-septiembre y octubre-diciembre.

Politica de acceso abierto

La Revista de Investigacién Ciencias Juridicas LEX, en su misidon de divulgar la investigacion
y apoyar el conocimiento y discusién en los campos de interés proporciona acceso libre,
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inmediato e irrestricto a su contenido de manera libre mediante la distribucién de ejemplares
digitales. Los investigadores pueden leer, descargar, guardar, copiar y distribuir, imprimir, usar,
buscar o referenciar el texto completo o parcial de los articulos o de la totalidad de la revista,
promoviendo el intercambio del conocimiento global.

La Revista de Investigacion Ciencias Juridicas LEX, se acoge a una licencia Creative Commons
(CC) de Atribucion — No comercial — Compartir igual, 4.0 Internacional: “El material creado
puede ser distribuido, copiado y exhibido por terceros si se muestra en los créditos. No se puede
obtener ningun beneficio comercial y las obras derivadas tienen que estar bajo los mismos
términos de licencia que el trabajo original”.

Para mas informacion: http://co.creativecommons.org/tipos-de-licencias/ Las licencias CC se
basan en el principio de la libertad creativa con fines académicos, cientificos, culturales. Las
licencias CC complementan el derecho de autor sin oponerse a este.

Derechos de autor

Al enviar los articulos para su evaluacion, los autores aceptan que transfieren los derechos
de publicacion a la Revista de Investigacion Ciencias Juridicas LEX, para su publicacion en
cualquier medio. Con el fin de aumentar su visibilidad, los documentos se envian a bases de
datosy sistemas de indizacidn, asi mismo pueden ser consultados en la pagina web de la Revista:
www.revistalex.org Por ultimo, la Revista se acoge en todo lo que concierne a los derechos de
autor, al reglamento de propiedad intelectual del Centro de Investigacion y Desarrollo Ecuador
el cual se encuentra en la siguiente direccion: www.cidecuador.org

Principios éticos y buenas practicas

Los articulos publicados en la Revista de Investigacion Ciencias Juridicas LEX, son sometidos
al cumplimiento de los principios éticos contenidos en las diferentes declaraciones vy
legislaciones sobre propiedad intelectual y derechos de autor especifico del pais donde se
realizé el estudio. Por tal motivo, los investigadores o autores de los articulos aceptados para
publicary que presentan resultados de investigaciones, deben descargary firmar la declaracion
de originalidad, de cesion de derechos y de cumplimiento total de los principios éticos y las
legislaciones especificas.

Antiplagio

Todos los articulos sometidos a revision en la Revista LEX son inspeccionados por una
disciplinada politica antiplagio que vela por la originalidad de los articulos. Para ello se utiliza
el servicio de https://plag.co/ que analizan los textos en busca de coincidencias gramaticales
y ortotipograficas, lo que garantiza que los trabajos sean inéditos y que cumplan con los
estandares de calidad editorial que avalen produccion cientifica propia.
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La Revista LEX como publicacién que busca excelencia a nivel internacional, se inspira en el
codigo ético del Comité de Etica de Publicaciones (COPE), dirigido a editores, revisores y autores.

Responsabilidades de los autores

Los autores de los articulos enviados a Lex certifican que el trabajo es original e inédito, que no
contiene partes de otros autores ni de trabajos ya publicados por los autores. Ademas, confirman
la autenticidad de los datos y que no han sido alterados.

« El autor no debe publicar articulos en los que se repitan los mismos resultados en mas
de una revista cientifica u otra publicacién académica o de otro caracter. La propuesta
simultanea a multiples revistas cientificas de un mismo trabajo es considerada éticamente
incorrecta y reprobable.

e El autor debe suministrar siempre la correcta indicacion de las fuentes y aportes a los que
se hace mencion en el articulo.

« Losautores garantizan la inclusion de las personas que han contribuido de manera cientifica
eintelectual en la conceptualizaciony la planificacién del trabajo como en la interpretacion
de los resultados y en la redaccion del mismo. Al mismo tiempo se jerarquiza el orden de
aparicién de los autores de acuerdo a su nivel de responsabilidad e implicacion.

« En caso de que el Consejo Editorial lo considere apropiado, los autores de los articulos
deben poner a disposicion también las fuentes o datos en los que se basa la investigacion,
que puede conservarse durante un periodo razonable de tiempo después de la publicacion
y posiblemente hacerse accesible.

« Todos los autores estan obligados a declarar explicitamente que no hay conflictos de
intereses que puedan haber influido en los resultados obtenidos o las interpretaciones
propuestas. Los autores también deben indicar cualquier financiacién de agencias y/o de
proyectos de los que surge el articulo de la investigacién.

e Cuando un autor identifica un error en su articulo, debera inmediatamente informar a
los editores de la revista y proporcionar toda la informacidén necesaria para realizar las
correcciones pertinentes. - La responsabilidad del contenido de los articulos publicados en
la Revista Lex es exclusiva de los autores.

Compromisos de los revisores

La revision por pares a doble ciego es un procedimiento que ayuda a los editores para tomar
decisiones sobre los articulos propuestos y también permite al autor mejorar la calidad de
los articulos enviados para su publicacion. Los revisores asumen el compromiso de realizar
una revision critica, honesta, constructiva y sin sesgo, tanto de la calidad cientifica como de la
calidad literaria del escrito en el campo de sus conocimientos y habilidades.

El revisor que no se sienta competente en la tematica a revisar o que no pueda terminar la
evaluacién en el tiempo programado, debera notificar de inmediato a los editores. Los revisores
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se comprometen a evaluar los trabajos en el menor tiempo posible para respetar los plazos de
entrega, dado que en Lex los limites de custodia de los manuscritos en espera son limitados e
inflexibles por respeto a los autores y sus trabajos.

« Cada manuscrito asignado debe ser considerado como confidencial. Por lo tanto, estos
textos no se deben discutir con otras personas sin el consentimiento expreso de los editores.
Impugnables.

e La revisidon por pares a doble ciego debe realizarse de manera objetiva. Los revisores
estan obligados a dar razones suficientes para cada una de sus valoraciones, utilizando
siempre la plantilla de revision. Los revisores entregaran un informe critico completo con
referencias adecuadas segun protocolo de revisiones de Lex y las normativas publicas para
los revisores; especialmente si se propone que el trabajo sea rechazado. Estan obligados a
advertir a los editores si partes sustanciales del trabajo ya han sido publicadas o estan bajo
revision para otra publicacion.

« Losrevisores se comprometen a indicar con precision las referencias bibliograficas de obras
fundamentales posiblemente olvidadas por el autor. El revisor también debe informar
a los editores de cualquier similitud o solapamientos del manuscrito con otros trabajos
publicados.

« Para garantizar que el proceso de revision sea lo mas objetivo, imparcial y transparente
posible, la identidad de los autores se suprime antes de ser enviados los trabajos a revision
por pares a doble ciego. Si se da el caso de que por alguna razdn se ha visto comprometida
la identidad de los autores, sus filiaciones institucionales o algun otro dato que ponga en
riesgo la anonimidad del documento, el revisor debe notificar de inmediato a los editores.

Visibilidad

Financiada por el Centro de Investigacion y Desarrollo del Ecuador (CIDE)
Publicada bajo la licencia Creative Commons

Autoarchivo

Una vez se disponga del documento en PDF editado, el autoarchivo se deposita en los sistemas
de informacion:

« Open Journal System (0JS).
« Repositorio del Centro de Investigacion y Desarrollo del Ecuador (CIDE)
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Estadisticas
Lista de comprobacion para la preparacion de envios

Como parte del proceso de envio, los autores/as estan obligados a comprobar que su envio
cumpla todos los elementos que se muestran a continuacién. Se devolveran a los autores/as
aquellos envios que no cumplan estas directrices:

« Se debe adjuntar una carta de presentacion del articulo dirigida al editor de la Revista
de Investigacidn en Ciencias Juridicas, Lex firmada por todos los autores del mismo, en
la cual se indique que el documento es original, que no ha sido publicado y que no se ha
presentado simultaneamente a otra revista para su publicacion.

« Elarchivo de envio esta en formato Open Office, Microsoft Word, WordPerfect.

« Siempre que sea posible, se proporcionan direcciones URL para las referencias.

« Eltextotiene interlineado doble; 12 puntos de tamano de fuente; se utiliza cursiva en lugar
de subrayado (excepto en las direcciones URL); y todas las ilustraciones, figuras y tablas se
encuentran colocadas en los lugares del texto apropiados (no al final).

« El texto se adhiere a los requisitos estilisticos y referenciales resumidos en las Directrices
del autor, que aparecen en el enlace “Acerca de la revista”.

» Sedebe adjuntar, en un documento diferente, una pagina de presentacién con los nombres
de los autores, su filiacion académica y los datos del autor de contacto.

« Se debe registrar en el sistema OJS todos los metadatos de cada uno de los autores del
articulo (nombres completos, cédigo ORCID, datos de contacto, formacién académica,
indice H, entre otros).

Aviso de derechos de autor/a

Al enviar los articulos para su evaluacion, los autores aceptan que transfieren los derechos
de publicacion a la Revista de Investigacion en Ciencias Juridicas, Lex para su publicacién en
cualquier medio. Con el fin de aumentar su visibilidad, los documentos se envian a bases de
datosy sistemas de indizacion, asi mismo pueden ser consultados en la pagina web de la Revista:
http://revistalex.org Por ultimo, la Revista se acoge en todo lo que concierne a los derechos
de autor, al reglamento de propiedad intelectual del Centro de Investigacidon y Desarrollo del
Ecuador (CIDE), el cual se encuentra en la siguiente direccion: https.//www.cidecuador.org

Declaracion de privacidad
Los nombres y las direcciones de correo electronico introducidos en esta revista se usaran
exclusivamente para los fines establecidos en ella y no se proporcionaran a terceros o para su

uso con otros fines. Ademas la Revista Lex no se hace responsable por las opiniones de juicios
emitidos por los autores y resultados de sus investigaciones.

ﬂ Volumen 6, No. 22, octubre-diciembre 2023, ISSN: 2631-2735, https://revistalex.org
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