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Antecedentes:

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

Alo largo de su historia ha tenido diversos espacios de reflexién juridica, ensayo
académico y difusién de opinidn, en distintos soportes tales como revistas, folle-
tos, diarios, etc.

Sin embargo, desde 1954 se funda la Revista IURIS, como medio de difusién de
los resultados de investigacién de la Facultad, en sus primeras carreras de Dere-
cho y Trabajo Social.

Enla nueva época, que inicia con la Revista No. 15 (2016), [URIS amplia su dmbito
de difusién de resultados de investigacidn en las dreas: a) Derecho; b) Trabajo
Social; ¢) Orientacién Familiar; y, d) Género y Desarrollo, de autores nacionales
e internacionales.

Objetivo:

El principal objetivo de la Revista IURIS es estimular la discusién, comuni-
cacién y difusién del conocimiento juridico, politico y social, de una forma
cientifica y abierta a la pluralidad del pensamiento, tanto a nivel nacional como
internacional.



Tematicas:

La revista IURIS, acepta el envio de manuscritos en las siguientes lineas de inves-
tigacién segtin las categorias del Cédigo UNESCO:

Ciencias Juridicas y Derecho:

Teoria y Métodos Generales; 560201 Derecho Anglosajon; 560202 Derecho
Comparado; 560203 Filosofia del Derecho; 560204 Derecho de la Antigiiedad;
560205 Derecho Natural; 560206 Legislacién; 5603 Derecho Internacional;
560301 Derecho Aeronautico; 560302 Derecho del Mar; 560303 Derecho Sobre
El Espacio Ultraterrestre; 560304 Derecho Sobre Los Fondos Marinos; Organi-
zacién Juridica; 560401 Funcionarios de Justicia y Procesos Judiciales; 560402
Magistratura; 560403 Tribunales; 560499 Organizacién Juridica; 5605 Legisla-
cién y Leyes Nacionales; 560501 Derecho Administrativo; 560502 Derecho Civil;
560503 Derecho Mercantil; 560504 Derecho Constitucional; 560505 Derecho
Penal; 560506 Derecho Fiscal; 560507 Derecho Ptiblico; 560508 Derecho Privado.



Ciencia Politica:

5901 Relaciones Internacionales; 590101 Cooperacién Internacional; 590102
Organizaciones Internacionales; 590103 Politica Internacional; 590104 Tratados
y Acuerdos Internacionales; 590105 Problemas de las Relaciones Internaciona-
les; 5902 Ciencias Politicas; 590201 Politica Agricola; 590202 Politica Cultural;
590203 Politica Comercial; 590204 Politica de Comunicaciones; 590205 Politica
demogréfica; 590206 Politica Econdémica; 590207 Politica Educativa; 590208
Politica del Medio Ambiente; 590209 Politica Exterior; 590210 Politica Sanitaria;
590211 Politica Industrial; 590212 Politica de la Informacién; 590213 Planificacién
Politica; 590214 Politica Cientifica y Tecnoldgica; 590215 Politica Social; 590216
Politica de Transportes; 5903 Ideologias Politicas; 5904 Instituciones Politicas;
590401 Poder Ejecutivo; 590402 Poder Judicial; 590403 Poder Legislativo; 590404
Relaciones Entre Los Poderes; 5905 Vida Politica; 590501 Elecciones; 590502
Comportamiento Politico; 590503 Grupos Politicos; 590504 Liderazgo Politicos;
590505 Movimientos Politicos; 590506 Partidos Politicos; 5906 Sociologia Politica;
590601 Derechos Humanos; 590602 Lenguajes; 590603 Minorias; 590604 Raza;
590605 Religién; 590606 Conflictos Sociales; 5907 Sistemas Politicos; 590790
Sistemas Politicos: Area Americana; 5908 Teoria Politica; 5909 Administracién
Publica; 590901 Gestién Administrativa; 590902 Instituciones Centrales; 590903
Administracién Civil; 590904 Servicios Publicos; 590905 Instituciones Regiona-
les; 5910 Opinién Piblica; 591001 Informacién; 591002 Medios de Comunicacién
de Masas; 591003 Prensa; 591004 Propaganda.

Trabajo Social: todas las materias y lineas de investigacién derivadas del drea de
estudio.

Género: todas las materias y lineas de investigacién derivadas del drea de estudio.

Orientacién Familiar: todas las materias y lineas de investigacién derivadas del
area de estudio.






Presentacion

Un Consejo Editorial y la recomendacién de publicacién de los tribunales de
grado son el aval para el nacimiento de esta propuesta bibliogrdfica que nace
en el seno de la Facultad de Jurisprudencia Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad de Cuenca en forma fisica y digital, que sale a la luz gracias a esa
actitud de compromiso del Decano de la Facultad, Juan Pefia Aguirre y bajo el
sello editorial de UCuenca Press que hoy por hoy marca un hito en la difusién
del pensamiento en la Universidad de Cuenca, bajo la rectoria de Maria Augusta
Hermida Palacios.

La Edicién Especial 1I: Pensamiento Juridico, 2023 recoge el andlisis de temas muy
importantes que estin en el debate juridico ecuatoriano, como son el derecho
constitucional a la resistencia y su validez sustancial frente a la normativa penal
como es latipificacién del delito de paralizacién de servicios publicos. En materia
tributaria se realiza un andlisis de las medidas que, para evitar la doble imposi-
cién internacional, el Ecuador ha incorporado demostrando la existencia de un
tratamiento diferenciado entre contribuyentes lo que da lugar a la vulneracién
del principio de equidad horizontal y neutralidad fiscal. Y, finalmente, un andlisis
juridico de la Opinién Consultiva OC-23/17 emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), en la que por primera vez se reconocié el
derecho al medioambiente sano como un derecho humano auténomo a nivel
regional y los alcances y efectos de esta Opinién Consultiva, respecto al Estado
ecuatoriano.

Esta edicién invita al didlogo con los lectores como expresion pura del pluralismo
ideoldgico, base fundamental de la democracia, evidenciando asi la posicion
abierta, incluyente e integradora de la Universidad de Cuenca, reconociendo
sobre todo el valor del pensamiento joven construido en el aula universitaria.

Insistimos en que los textos y sus autores no necesitan de una presentacién pues
ellos se defienden por si mismos y estin a la espera de la critica del lector.

Simén Valdivieso Vintimilla
Director de Publicaciones de la Facultad de
Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales
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Derecho a la Resistencia versus Delito
de paralizacion de servicios publicos:
Caso Morona Santiago

Tarquino José Orellana Roldan

Introduccion

El derecho a la resistencia se presenta como una innovacién en el ordenamiento
juridico ecuatoriano desde la Constitucién de Montecristi. Su positivizacién
reconoce el derecho de autotutela que tenemos las personas y colectivos a des-
conocer o enfrentar la autoridad, ante un acto u omisién que vulnere derechos
constitucionales o los ponga en riesgo.

Al ser un derecho de naturaleza esencialmente reactiva, no se encuentran esta-
blecidos cudles son los medios adecuados para su ejercicio, por lo que, en una
interpretacién protectora de derechos y no restrictiva, deberian entenderse
como aquellos que son idéneos y proporcionales para la autotutela ciudadana.

La Asamblea Nacional Constituyente reconocié este derecho y concedi6 una serie
de amnistias a personas que habian incurrido en delitos penales por manifesta-
ciones propias de la resistencia colectiva pues reconocié que tales manifestacio-
nes no merecian ser criminalizadas. No obstante, la Asamblea Nacional -en el
ejercicio de su competencia legislativa- ha creado un sinntimero de tipos penales
que practicamente anulan cualquier posibilidad de resistir. Favoreciendo una
supuesta proteccion (algunas veces sobredimensionada) de “la seguridad pablica”
o0 “la estructura del Estado constitucional de derechos”, la Asamblea evidencié
un segundo momento de la entonces revolucién ciudadana cuyo gobierno -ini-
cialmente pro derechos humanos y garantista que, incluso, resaltaba la valentia
de los llamados “forajidos”- se volvia creador de tipos penales autoritarios sin
garantias suficientes y estigmatizador sistematico de la disidencia social a través
del COIP.
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Derecho a la Resistencia versus Delito de paralizacion de servicios publicos:
Caso Morona Santiago

El delito de paralizacién de servicios publicos merece nuestra especial atencién
por cuanto da pie a procesos penales innecesarios y desproporcionados -iniciados
generalmente en contra de lideres sociales que luchan por la reivindicacién de
derechos de una comunidad invisibilizada- sobre manifestaciones practicas coin-
cidentes con expresiones propias de la resistencia activa pacifica arraigadas a la
cultura nacional, como son la toma de vias, la quema de llantas en carreteras, etc.

El caso practico que analizamos se refiere a los hechos ocurridos en el afio 2015.
En ese entonces, un grupo de indigenas de la nacionalidad Shuar, pertenecientes
al Cantén de Taisha en Morona Santiago, se tomaron la via a Macuma, con el
objetivo de reclamar al gobierno central la revocatoria de la licencia ambiental
que habilitaba a la prefectura de Morona Santiago para terminar la via que se
dirige desde Macuma hasta Taisha. La construccién de esta via significaba la
aparente solucién al aislamiento histérico del cantén de Taisha, que -por su falta
de accesos terrestres- sufria una serie de agravios econémicos y sociales que
afectaban de forma cotidiana a esta poblacién, evidenciados en el encarecimien-
to de bienes y servicios.

No obstante, el Ministerio de Ambiente revocé la autorizacién para la construc-
cién por cuanto aducia la falta de cumplimiento de la Prefectura en el manejo de
la obra. Por otro lado, el prefecto de Morona Santiago manifestaba ptblicamente
que la revocatoria era inconstitucional aduciendo que las verdaderas motivacio-
nes de la revocatoria de la licencia ambiental eran politicas y que buscaban el
desprestigio de su gestién.

En este escenario, una parte de la poblacién de Taisha, liderada por el sefior
Agustin Wachapd, entonces presidente de la Federacién Interprovincial del
Pueblo Shuar, se tomé la via Macas-Macuma con el objetivo de solicitar al
gobierno central, la expedicién de la licencia ambiental, el retiro de todos los
procesos penales iniciados en contra del prefecto por impulsar esta obra, asi
como la rebaja de los pasajes de los medios de transporte que llegaban a las
comunidades de Taisha. Es decir, existia una movilizacién colectiva de reivin-
dicacién de derechos de la poblacién de Taisha, ante la probable violacién de sus
derechos fundamentales de igualdad formal y material, libre trdnsito, y acceso a
bienes y servicios de calidad con eficiencia, eficacia y buen trato.

No obstante, el Estado a través de la Fiscalia General decidié impulsar un proceso
penal en contra dellider comunitario, Agustin Wachapa, por el delito de paraliza-
cién de servicios ptblicos, tipificado en el art. 346 del COIP. Este hecho evidencié
un conflicto existente entre las manifestaciones de resistencia activa con el delito
de paralizacién de servicios ptblicos y una total falta de garantias sustanciales en
favor del derecho a la resistencia por medios pacificos y proporcionados.

-14 -



Tarquino José Orellana Roldan

Antecedentes histéricos del derecho a la resistencia

La expresion “derecho a la resistencia’ adolece de ambigiiedad por la falta de
consenso general en cuanto a su limitacién conceptual. La formulacion histérica
del término engloba un conjunto de conductas cuyo denominador comdn es un
enfrentamiento con el poder, no solo fictico, sino también juridico por causa de
la legitimidad del poder que se ejerce y que, por otro lado, se resiste.

Para distintos tedricos, el derecho a la resistencia emerge como consecuencia
de ciertos derechos de oposicién transgredidos en los enfrentamientos entre la
sociedad civil y el poder puablico. Ugartemendia (1999) observa que este derecho
supone la separacién entre el poder factico y el derecho permitiendo al sujeto
de los derechos violentados desconocer las actuaciones del poder como ilegiti-
mos, puesto que la autoridad y la vigencia de esta siempre han dependido de un
sistema basado en el orden publico.

Es necesario realizar un acercamiento a los antecedentes histdricos del estudio
sobre la resistencia para comprender cémo varian los fundamentos que legiti-
man la autoridad dependiendo de la época y el lugar. En esos estudios es una
constante la friccidn ética entre la autoridad y los valores metajuridicos. Asi, por
ejemplo, Gargarella (2007) sefiala que, en la Edad Media, los fil6sofos estudiaban
la resistencia en cuanto trataban de resolver las posibles tensiones entre el poder
politico y el deber religioso. Ahora su estudio se mueve en el reconocimiento de
los derechos fundamentales frente a los abusos de poder.

Uno de los primeros antecedentes histdricos del derecho a la resistencia es la que
vendria simbolizada en la Antigona de Séfocles citado por Ugartemendia en estos
términos:

En esta obra se representa un enfrentamiento que tiene lugar no originaria-
mente, entre dos distintas dimensiones normativas, sino entre dos diversas
concepciones de un mismo nomos (inescindible en la Grecia clasica): uno, el
nomos divino, la ley divina no escrita, y otro, el concebido como el nomos de la
polis, esto es, la ley escrita del «Estado» querida por la divinidad (1999, p. 216).

Esta metafora griega ilustra de forma poética la constante friccién entre lega-
lidad y legitimidad, legalidad y justicia. Permite entender las dimensiones del
derecho a la resistencia, en cuanto evidencian los conflictos con la autoridad y
sus verdaderos fundamentos.

En este mismo sentido, Aristételes, en su famosa obra La Politica, formuld lo que
llamé “la teoria de la sedicidén de los pueblos, ante las acciones dafiosas de un
gobierno represivo” (Aristdteles, 1954, p. 219). El autor analiza el papel que ejercen

Revista IURIS, No.18
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Derecho a la Resistencia versus Delito de paralizacion de servicios publicos:
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el padre de familia, el gobernante sobre el gobernado, asi como el amo sobre el
esclavo, y justifica estas relaciones solo por la procuracién del bien comin que
es la finalidad y fundamento mismo de la autoridad. Por tanto, autoriza que el
poderoso sea incluso depuesto si no cumple con la finalidad de la autoridad,
que es la procuracién del bien comun. Sienta también las bases para las teorias
modernas de la resistencia como derecho democratico, vinculado a los instru-
mentos de participacién ciudadana, a efectos de equilibrar las relaciones de
poder en la sociedad.

Con el advenimiento del cristianismo, las doctrinas materialistas del mundo
heleno se vieron reducidas, colocando la friccién entre norma y valor en un plano
totalmente diferente, en que el tema ético de la obediencia adquiria una dimen-
sién distinta, fundamentada en la fe.

Aunque la doctrina cristiana manda obedecer a la autoridad civil, establece
también que se dé al César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios; y si
aquel, inmiscuyéndose en la esfera de Dios, contradice lo que éste manda o pro-
hibe, el/la cristiano/a tiene la obligacidn de resistirse a obedecer a la autoridad
civil (obligacién y no, todavia, derecho de resistir, pues la resistencia se concibe
en este momento en su forma pasiva) (Ugartamienda, 1999, p. 218).

Del principio “al César lo que es del César”, se evidencia que el cristianismo en un
inicio reconocia un orden social distinto del orden espiritual: el César represen-
tando al orden publico, necesario y también designio de Dios. Esto junto a otros
principios como “mostrar la otra mejilla”, reconocia la resistencia limitada al “no
obedecer,” proscribiendo la resistencia activa, y el uso de la violencia en cualquier
situacién. La Epistola a los Romanos de San Pablo en su capitulo 13 versiculos
1-7 f1j6 con gran influencia como principio de la ética cristiana “Someterse todos
a las autoridades constituidas”, pues a su entender, no existe autoridad que no
provenga del designio de Dios. De este modo, quién se opone a la autoridad se
rebela contra el orden divino.

De este texto se derivan cuatro principios de gran influencia durante la Edad
Media: “a) origen divino del poder; b) origen y legitimidad de la autoridad civil;
c) necesidad y funcién de los magistrados; d) obediencia politica a las autorida-
des e) obligacién en conciencia de la leyes y mandatos” (Carvajal, 2000, p.22),
mismos que —posteriormente- serin fuertemente criticados por los tedricos de
la Reforma.

En la Edad Media surgen dos doctrinas dominantes respecto a la resistencia. La
primera, se basa en el derecho natural y ve la autoridad como expresién de la
voluntad divina. La segunda, es laidea germdnica del pacto, por el cual el rey es el
representante del derecho tradicional, y cuando este lo viola, autoriza al pueblo
a deponerlo.
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Santo Tomds de Aquino, por su necesidad de desafiar las ideas radicales de San
Pablo, en sus estudios sobre la resistencia a las tiranias, reflexiona que las leyes
justas tienen un origen divino. Con esto establece que no existe obligacién de
obedecer leyes injustas, ni al tirano que va en contra de la ley natural. Asi, justi-
fica, incluso, el tiranicidio manifestando que “...s6lo era justa la muerte dada a
un tirano cuando haya sido propinada con intencién liberadora” (Santo Tomas de
Aquino, 1996, p.262).

Posteriormente, en la modernidad, con el advenimiento de la Revolucién Ame-
ricana y la Revolucién Francesa, se reconoce el derecho a la resistencia como un
fundamento esencial de los Estados democraticos, ya que el fundamento de la
autoridad y la obediencia descansa en la voluntad de los pueblos y el respeto de
los derechos fundamentales.

Para Gargarella (2007), Locke instaurd la idea de la resistencia a la autoridad
como uno de los principios que caracterizo al constitucionalismo moderno. Esta
idea refiere el caracter inalienable de los derechos fundamentales, estableciendo
que: 1) la autoridad es legitima siempre y cuando descansa en el consenso de los
gobernados, y 2) La finalidad dltima de la autoridad y del gobierno es proteger
los derechos de las personas. Por tanto, el pueblo podia legitimamente resistir e,
incluso, derrocar al gobierno de turno, en caso de que no fuera consecuente con
el respeto de aquellos derechos basicos de los gobernados. Por lo tanto, el valor
del orden era el del respeto a los derechos humanos, no del respeto al rey.

Las ideas de Locke se expresan de forma sintetizada en las famosas “verdades
autoevidentes” de la Constitucién Americana:

Que todos los hombres son creados iguales; que ellos son dotados por el Creador
de ciertos derechos inalienables; que entre ellos se encuentran el derecho a la
vida, la libertad, y la persecucién de la felicidad; que, los gobiernos son estable-
cidos entre los hombres con el objeto de asegurar tales derechos, y que derivan
sus justos poderes del consentimiento de los gobernados; que cuando sea que
una forma de gobierno deviene en destructiva de aquellos fines, el pueblo tiene
el derecho de alterarlo o abolirlo, para instituir uno nuevo, fundando sus prin-
cipios y organizando sus poderes en tal forma que sea la mis conducente para
su seguridad y felicidad (Declaracién de Independencia Norteamericana, 1776).

Asi mismo, la idea democrdtica tras el derecho a la resistencia en la moder-
nidad se encuentra plasmada en la frase de predmbulo de la Constitucién de
América que reza: “Nosotros, el Pueblo”. Esto se explica en razén de que el poder
se ejerce con limites en favor del individuo y para su beneficio, remitiéndonos
nuevamente a los antecedentes histéricos de Aristételes.

La configuracién de la resistencia se da como un derecho-deber-garantia, y
se reconoce al mismo nivel que los derechos a la libertad, seguridad y propie-
dad. Para Elizalde (2011), el derecho a la resistencia positivado adquiere un valor
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instrumental de garante de otros derechos, pero como una medida ultima ratio
pues, de lo contrario -al ser una via no institucional, no dependiente del poder-
su invocacién resultaria un peligro para la vigencia del derecho mismo.

Elderecho a la resistencia en la modernidad debe entenderse como una garantia
extrajudicial. Este derecho es una facultad de los pueblos para defender la Cons-
titucién en su valor sustancial, siendo este el verdadero bien juridico protegido y
finalidad en el derecho a resistir. Por tanto, se la considera como una medida de
garantia de autotutela para la vigencia de la constitucién, cuya finalidad misma
es controlar el poder en beneficio del bien coman.

Naturaleza del derecho a la resistencia

Para Antonello Tarzia y Rodriguez Arana (2011) el derecho a la resistencia supone
la separacién entre poder y derecho; y permite, al sujeto de los derechos vio-
lentados, desconocer un poder o las actuaciones de un poder como ilegitimos.
Gargarella se refiere al derecho a la resistencia como “un derecho perdido”. Esto
porque, a pesar de haber sido uno de los pilares fundamentales en la construc-
cién de los Estados democraticos modernos, en la actualidad, es un derecho al
que no se le da demasiada importancia.

Muchos criticos advierten de una probable inaplicabilidad prictica del derecho
que nos ocupa pues su aplicacién ha caido en un espacio esencialmente retérico.
Tradicionalmente, el derecho a la resistencia no ha sido reconocido de forma
positiva sino hasta hace relativamente poco, ya que se ha concebido que la ley
es la garantia del orden; y cualquier reconocimiento de resistir al derecho impli-
carfa una fractura a la institucionalidad y puerta para la arbitrariedad. En esta
linea, muchos han opinado que cuando se positiviza el derecho a la resistencia,
se evidencia una paradoja con el orden juridico, pues por un lado se proclama
la seguridad juridica y, por otro, se da la libertad para perturbarlo de acuerdo a
valoraciones arbitrarias. Al final, cualquiera puede sentir que sus derechos fun-
damentales no son respetados, y que el sistema institucional no reconoce ni es
capaz de proteger ciertos derechos.

En este sentido, Canosa (2011) sostiene que en las Constituciones modernas (por
su desarrollo normativo y garantista de derechos) no existe la necesidad de su
proclamacién positiva, puesto que existen caminos institucionales para reivin-
dicar los derechos humanos y fundamentales, y que existen otras garantias del
control de constitucionalidad y legalidad, como son la separacién de poderes,
independencia de la funcién ejecutiva de la judicial, etc. En este mismo sentido,
Gargarella (2007) advierte la problemdtica de justificar la resistencia en la
modernidad, pues el derecho constitucional moderno si tiene mecanismos insti-
tucionales para garantizar el respeto de los derechos fundamentales y, también,
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para impulsar cambios. Tales mecanismos son las garantias jurisdiccionales, la
separacién de poderes, las elecciones democraticas de autoridades, etc.

Juan Ugartemienda (2011) citando a Bobbio (1990), sefiala que son dos institucio-
nes tipicas las que garantizan el derecho frente al abuso en el ejercicio del poder:
la separaciéon de poderes y la subordinacién del poder estatal. La separacién
de poderes puede ser vertical (entre los 6rganos al vértice de la administracién
central) y horizontal (entre los drganos centrales y periféricos en las distintas
formas de autogobierno.

La naturaleza de la resistencia se encuentra intimamente ligada a las ideas sobre
democracia de un gobierno del pueblo y para el pueblo. Si nuestros representan-
tes utilizan su poder factico para elaborar normas ilegitimas o ejercer el poder
con arbitrariedad, estimulan el nacimiento de la necesidad y justificacién del
derecho a la resistencia. Esto, porque se supone que nuestros representantes
elaboran normas y actan en respeto de nuestros derechos fundamentales. Son
estas situaciones las que nos llevan a la cldsica discusién doctrinaria entre la
validez sustancial y la validez formal: ley y legitimidad. En efecto, consideramos
que la norma positiva no es garantia por si misma del respeto a los derechos fun-
damentales, sino mas bien de un orden impuesto por la teoria de las normas. No
obstante, la norma en si misma puede convertirse en un instrumento a favor del
autoritarismoy el sinsentido, como acontecid en los regimenes nazis y comunis-
tas en donde el culto a la norma olvidaba los fines mismos del Derecho.

Por tanto, la tipificacién de un delito también puede estar formalmente vigente
pero no ser valida sustancialmente. Asi, Ferrajoli citado por Sferrazza (2010) dis-
tingue entre la legitimacién externa y legitimacién interna de la norma. La legi-
timacién externa se refiere a conceptos metajuridicos como la moral o la politica
que legitiman la norma en su interaccién con los destinatarios de la misma y su
conformidad democrética, también en términos practicos y funcionales. La legi-
timacién interna, por otro lado, se refiere a criterios propiamente normativos y
formalistas referidos a la validez de la norma.

La participacién ciudadana es el derecho fundamental que, individual y colec-
tivamente, tenemos para autodefinirnos constantemente como sociedad. Solo
entendiendo ello, podemos asumir que exista un derecho que nos proteja cuando
los representantes del Estado, o los gobernantes de turno irrespetan los intereses
legitimos de las personas integrantes de una sociedad.

De esta manera, la democracia no termina en el sufragio sino que alli inicia.
Porque el sufragio debe entenderse como “el proceso por medio del cual los ciu-
dadanos, en forma directa o mediante sus expresiones asociativas, inciden en
ciertos procesos gubernamentales definitorios de politicas ptblicas”. (Gonzalez
Merregot, 2005, p.2). De ese modo, la protesta pacifica resulta ser una forma
mis de resistencia activa, un instrumento mds de la democracia y de la transfor-
macién del mundo.
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Gargarella (2017) sostiene que existe un denominador comun de legitimidad del
derecho alaresistencia. Ello denomina “alienacién legal”y lo vincula con aquellos
presupuestos en los que el derecho ha pasado a servir a fines distintos para los
cuales fue creado. Suarez, uno de los primeros defensores de la resistencia en la
modernidad, establecia el principio “la fuerza solo puede repararse con fuerza’.
El autor asegura que la “alienacion legal” existe cuando los gobernantes usan el
poder en contra de los intereses del pueblo al que deberian servir. “El estado,
como un todo, es superior al rey, porque el estado, cuando se le asigna el poder,
lo recibe bajo la condicién de gobernar de [modo no tirdnico, y que si lo hace],
entonces puede ser depuesto” (Sudrez 1944, p.855). Siguiendo esta linea, Locke
consideraba que alienacién legal estaba vinculada con la traicién a la voluntad
popular. El consenso popular “implicaba la aprobacién de la ciudadania a la obra
del gobierno, del mismo modo en que su rebelién manifestaba su desacuerdo con
el gobiernoy debia ser interpretada como un signo de que el mismo comenzaba a
actuar abusivamente” (Gargarella, 2007, p.17).

Locke hizo referencia a situaciones en las cuales el gobierno prometia una cosa
y hacia lo contrario. En estas situaciones, el gobernante usaba sus poderes espe-
ciales en contra del bienestar del pueblo; y los funcionarios inferiores cooperaban
con dichas acciones abusivas. Asi, las acciones arbitrarias se sucedian unas a
otras (Locke, 1988). Locke asumia que para tales casos debia existir la posibili-
dad de que el pueblo se pronuncie al respecto. Estas son las lineas finales de su
segundo tratado sobre el Gobierno: “..the people have a Right to act as Supreme, and
continue the Legislative in themselves, or erect a new Form, or under the old form place in
the new hands, as they think good” (Locke, 1988, p.428). Asimismo, para Jefferson,
los gobiernos eran “mas o menos republicanos de acuerdo con el mayor o menor
grado en que contaran con el elemento de eleccién y control popular en su com-
posicién” (Jefferson, 1999).

Gargarella (2007), para ejemplificar un caso de derecho a la resistencia, invoca
aquella realizada a previa a la Declaracién de Independencia, en el cual fue nece-
sario la redaccién de un documento en el que se hizo constar los agravios a los
derechos fundamentales colectivos a fin de justificar juridicamente el momento
de revolucién que sucedia. En este documento se hacia constar que lo esencial y
comun en la resistencia es, justamente, el conflicto con la autoridad o la norma.
Dentro de tales ofensas, destacaba aquella referida al derecho de los americanos
a su autogobierno, manifestando que los britanicos transformaron el derecho en
un instrumento mds de opresién del pueblo americano. Asi se pronunciaron, en
referencia a todas las instituciones que servian a los intereses del imperio brita-
nico, por encima del de los habitantes y contribuyentes.

Para Canosa (2011), la idea de “alienacién legal” se da cuando el orden legal no
es merecedor de respeto porque sus normas infringen dafios sustantivos sobre
la poblacién, o también cuando son el resultado de un proceso en el que dicha
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comunidad afectada no estuviera involucrada de modo significativo en la toma
de decisiones trascendentales. En este sentido, el Holger Cérdova Vinueza es
clarisimo en sefalar que:

El derecho a la resistencia rompe el orden simbélico del poder identificindolo
como un orden de abusos, que instrumentaliza el aparato estatal o los centros
hegemoénicos de una sociedad, por esto, protestar es descalificar la légica con-
frontativa del poder, para desde este trayecto intentar movilizar a sectores en su
contra para replantear esas dinimicas. Algunos autores explican el objetivo de
la resistencia a partir de la relacién con el poder y con miras a proyectarse como
un contrapoder (2012, p.4).

Gargarella (2007) pone en el tablero ciertos grupos sociales que son excluidos por
el derecho y que sufren serias dificultades para satisfacer necesidades basicas
o0 para hacer conocer sus puntos de vista. El autor reconoce: “la situacién que
enfrentan estos individuos suele ser mucho mas grave —en su amplitud y profun-
didad- que la que enfrentan los objetores de conciencia o quienes se enrolan en
acciones de desobediencia civil” (p.17).

En este orden, reflexionamos con autores como Pisarello o Alexy sobre c6mo
la magnitud de la resistencia debe ser proporcionada a la accién violatoria de
derechos: “..Asi, mientras mds urgentes, en efecto, sean las necesidades en juego
y mayor la situacién de emergencia constitucional, mds justificado estara el
recurso a vias de autotutela” (Pisarello, 2007, p. 122-126). Y “las limitaciones no
pueden ir mas alla de lo que exija el interés general que las legitima, por lo que
los medios empleados deben ser apropiados para ese fin de interés general y no
deben ser desproporcionados” (Alexy, 2010, p.156).

Carlos Bernal Pulido manifiesta que el Estado tiene la obligacién de valerse solo
de restricciones a los derechos fundamentales que cumplan tres requisitos: ser
idéneas, benignas y proporcionales:

Aquellas restricciones (serdn): idéneas para contribuir a la obtencién de cierto fin
legitimo; necesarias, es decir las mas benignas entre todos los medios alternati-
vos que gocen de por lo menos la misma idoneidad para conseguir la finalidad
deseada; y proporcionales en sentido estricto, es decir, aquellas que logren un
equilibrio entre los beneficios que su implantacién representa y los perjuicios
que ella produce (Pulido, 2008, p.82).

Por su parte, Gargarela (2007) sostiene que son dos los requisitos fundamentales
para que un acto del poder ocasione un conflicto que haga necesaria la defensa
del derecho a la resistencia: el primero, de cardcter sustantivo: la violacién de un
derecho fundamental que cause un perjuicio a un colectivo social. El segundo
es una condicién procedimental: que las decisiones o las normas legales que
generen dicha lesién se den al margen de un proceso deliberativo y democratico
con las comunidades afectadas.
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El derecho ala resistencia en la modernidad debe entenderse como una garantia
extrajudicial, no institucional, en relacién a facultad de los pueblos para defender
la constitucién y la democracia. Esta facultad es el verdadero bien juridico pro-
tegido. De lo dicho, podemos reflexionar que la positivizacién del derecho a la
resistencia descansa sobre los siguientes principios: 1) Que todas las personas
nacemos iguales y con derechos anteriores al Estado. 2) El Estado no es un
dispensador de derechos sino, mds bien, su garante. 3) El poder del gobierno
proviene del pueblo; por tanto, es legitimo en tanto respete derechos fundamen-
tales y represente sus intereses. 4) Es una medida extrajudicial de corte democra-
tico, de reafirmacién de la constitucién y de los derechos fundamentales.

El derecho a la resistencia en la constitucion de Montecristi

Los antecedentes histdricos del derecho ala resistencia en el Ecuador se remontan
a los afios 20, cuando ocurrié el famoso y tristemente célebre levantamiento de
trabajadores impulsado por la Confederacién Obrera del Guayas y otros movi-
mientos sindicales. Estas organizaciones iniciaron una lucha activa por reivin-
dicaciones sociales respecto a mejoras salariales, reduccién de horas laborales,
etc. Este fue un acto masivo de paralizacién de servicios basicos como la luz y
el agua, huelgas, manifestaciones, toma de espacios publicos, etc. Este evento
coincidié con un ambiente mundial de revoluciones e implicaba la evidencia de
una poblacién cansada de ser espectadora sumisa de los abusos y privilegios de
las clases dominantes.

Este levantamiento demandaba, activamente, de sus gobernantes acciones
inmediatas respecto de sus derechos; pero, terminé en una de las masacres
ecuatorianas mas grandes de la historia. Si bien no consiguié las reivindica-
ciones demandadas, marcé profundamente al Ecuador. A tal punto es asi que
inspiré simbdlicamente la llamada “Revolucién Juliana”, ocurrida tan solo afios
mas tarde. Marchan Romero (2013) observa que esta Revolucién desembocé en la
histérica Asamblea Constituyente del afio 1929 presidida por el Dr. Isidro Ayora,
en la que se lograron muchas de las ansiadas reformas legales reivindicadas.
Asi se consiguieron la expedicién de normativa en favor del trabajador frente al
contrato individual de trabajo, el desahucio, la licencia por maternidad y la decla-
racién constitucional de los llamados derechos econémicos, sociales y culturales.

Las manifestaciones del derecho a la resistencia no fueron reconocidas en su
época, pero este antecedente —conjuntamente con el levantamiento indigena
de los afios 90- inspird, a los constituyentes del afio 2008, incluir en la Carta
Magna el derecho a la resistencia de forma positiva. Esto también ha levantado
voces contrarias, con los clasicos argumentos a favor de la certeza y la seguridad
juridica, a los que hemos hecho referencia anteriormente.

-22 -



Tarquino José Orellana Roldan

El asambleista Rafael Esteves Moncayo en los debates de redaccién de la Cons-
titucidn, se refiere a este derecho como aquel: “...reconocido a los pueblos frente
a gobernantes de origen ilegitimo, no democratico; o también que, teniendo un
origen legitimo, esto es democrdtico, han devenido en actos ilegitimos en su ejer-
cicio” (Asamblea Constituyente, 2008, p.90). Evidenciamos que las concepciones
de los asambleistas coincidieron con los antecedentes histéricos de la resisten-
cia, al considerar este derecho como un elemento esencial de la democracia, por
cuanto el poder se legitima Ginicamente en el respeto de los derechos fundamen-
tales y la democracia.

Asimismo, otros antecedentes que evidencian las intenciones del constituyente
son las varias amnistias concedidas a conductas tipicas, cuyas motivaciones
estuvieron vinculadas a la defensa de sus comunidades o los derechos de la natu-
raleza frente a proyectos de explotacién de Recursos Naturales. Asi el 4 de marzo
del 2008, La Asamblea Nacional Constituyente acordd, expresamente:

Conceder amnistia general para los procesos penales enumerados en esta reso-
lucién, vinculados a las acciones de resistencia y de protesta que ciudadanos y
ciudadanas han llevado adelante en defensa de sus comunidades y de la natura-
leza, frente a proyectos de explotacién de los recursos naturales, y que por ello
han sido enjuiciados penalmente por delitos comunes tipificados en el Cédigo
Penal (Asamblea Constituyente, 2008).

Es interesante resaltar que las amnistias por motivacién del derecho a la resis-
tencia, no estuvieron reservadas inicamente a delitos en los que haya existido
violencia, pues conforme consta de las actas de fecha 4 de julio del afio 2008, la
Asamblea Nacional Constituyente decidié:

Conceder AMNISTIA GENERALa todas las personas detenidas, indiciadas, acu-
sadas, bajo investigacién o por investigarse por las causas y los hechos violentos
ocurridos durante las protestas del 1 al 5 de febrero del 2007, en los alrededores
de la Municipalidad del cantén Vinces de la provincia de Los Rios (2007).

El texto evidencia la intencién de preservar este derecho como un instrumento
propio de la democracia en favor de los pueblos. Esto estd en consonancia con
lo sefialado por Pasard (2014) en cuanto se trata de un derecho reactivo ante
la autoridad que ejerce el poder de una forma arbitraria y en desmedro de los
derechos fundamentales de las personas. Por lo mismo, puede incluso justificar-
se sus manifestaciones violentas, en cuanto sean proporcionales y adecuadas a la
preservacion de los derechos violentado.
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Asi, finalmente, el articulo 98 de la Constitucién reconoce el derecho a la resisten-
cia por primera vez en la historia Republicana del Ecuador del modo siguiente:

Art. 98.- Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia
frente a acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o
juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucio-
nales, y demandar el reconocimiento de nuevos derechos (Constitucién politica
del Ecuador, 1998).

Naturaleza del Derecho a la resistencia en Montecristi

Para comenzar a analizar este derecho, debemos partir desde el paradigma
que supone la existencia de un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”,
dentro de la cual el derecho a la resistencia podria ser reconocido tanto como un
derecho constitucional (de directa e inmediata aplicacién) o como una garantia
jurisdiccional.

Ahora bien, sse trata de un derecho o de una garantia? Para resolver esta inte-
rrogante nos servimos, primero, de su ubicacién en la Constitucién. Este se
encuentra consagrado en el apartado que contiene los derechos de participa-
cién y “organizacién colectiva’. Por tanto, la Constitucién lo reconoce como un
“derecho” necesario para el equilibrio las relaciones estatales y no estatales de
poder en la sociedad y como un instrumento propio de la democracia.

No se trata, por tanto, de una garantia jurisdiccional pues, en lo que a estas
respecta, todas y cada de ellas se encuentran reguladas en lo procedimental y
desarrolladas normativamente en el capitulo de “garantias jurisdiccionales”, asi
como también en la normativa orgdnica, (Ley Organica de Control Constitucio-
nal y Garantias Constitucionales). En cambio, el derecho a la resistencia no esta
desarrollado por normativa inferior alguna.

No obstante, resulta curioso que la estructura gramatical y el contenido del
derecho a la resistencia, son casi idénticos a los fundamentos que legitiman una
Accién Constitucional de Proteccién o, incluso, una Accién extraordinaria de
proteccion en cuanto proceden frente a la violacidén de derechos fundamentales
y, también, en cuanto a que el legitimado pasivo, es una autoridad estatal o una
persona natural.

Sin embargo, el derecho a la resistencia si puede catalogarse como una garantia
constitucional en el sentido de que supone también un instrumento de reafirma-
cién de un derecho constitucional. Debe distinguirse, empero, de las garantias
institucionales pues la resistencia es una garantia no reglada procedimental-
mente de autotutela con la posibilidad de solicitar nuevos derechos, distintos al
violentado. Es decir, es la garantia, incluso, mas amplia y protectora del derecho.
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Respecto a la falta de regularizacién del derecho, si bien podemos criticar la falta
de normativa que regule el derecho a la resistencia, consideramos que esta linea
juridica es coherente con la naturaleza sui generis de este derecho. Al ser la tinica
garantia de autotutela en manos de los ciudadanos no debe depender de ninguna
norma o autoridad publica ni de la légica publica en la que cualquier acto pablico
tiene un discurso juridico indistintamente de su legalidad. Estas caracteristicas
propias de la resistencia en el marco constitucional ecuatoriano reconocen a este
derecho como merecedor de una jerarquia especial. Asi lo defendia Gargarella
sefialando que es el “primer derecho” que implica “el derecho a exigir la recupera-
cién de los demas derechos” (Gargarella, 2005, p.96).

Sin duda, hay que resaltar la evidente friccién del derecho a la resistencia con el
derecho constitucional a la seguridad juridica proclamado en el art. 82, y que,
contrariamente al derecho a la resistencia si ha sido desarrollado jurispruden-
cialmente con criterios al respecto, en el siguiente sentido:

Por otro lado, la seguridad juridica es un valor juridico implicito en nuestro
orden constitucional y legal vigente, en virtud del cual, el Estado provee a los
individuos del conocimiento de las conductas que son permitidas, y dentro de
las cuales las personas pueden actuar. Si no existiera este principio en una so-
ciedad, las personas no podrian establecer un conocimiento certero de las ac-
tuaciones permitidas, puesto que al interpretarse y aplicarse el texto de la ley,
de forma distinta y arbitraria, “se impediria el libre actuar de las personas, pues
al actuarse encontrarian bajo la contingencia de estar contradiciendo una de las
posibles interpretaciones de la ley (Sentencia No. 0001-11-SEP-CC, Caso No.
0178-10-EP (Corte constitucional del Ecuador, Febrero de 2012).

No obstante, los derechos deben entenderse de forma integral, por lo que
-desde nuestro criterio- la falta de regulacién procedimental resulta propia de
la naturaleza de la resistencia, pues -al surgir en situaciones de alienacién legal-
su naturaleza no puede depender de la misma légica en el sistema de normas
y autoridades que han violentado o puesto en peligro sus derechos. Parte del
derecho a la resistencia es identificar al orden legal como ilegitimo e injusto.

Su declaracién como un derecho de rango constitucional supone el reconoci-
miento de este como la nica garantia de autotutela no jurisdiccional con valor
instrumental de reconocimiento de otros derechos y esencialmente reactiva
frente a una accidén u omisién que pueda vulnerar o vulnere derechos constitu-
cionales. Es decir, no es un derecho auténomo, sino condicionado a la violacién o
posible violacién de otro derecho, ya sea por accién u omisién.

Se evidencia, por tanto, que el derecho a la resistencia es “reactivo” frente a los
actos particulares o publicos que violenten potencial o efectivamente derechos
fundamentales constitucionales. Por eso, necesariamente debe existir un nexo
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entre la violacién del derecho y la legitimidad de la resistencia, asi como a los
nuevos derechos que se puedan solicitar.

Asi pues, cabe puntualizar que el derecho a la resistencia permite demandar
nuevos derechos; no obstante, siguiendo la misma linea de interpretacién
constitucional no restrictiva, consideramos que esta no es una condicion nece-
saria sino optativa del legitimado pasivo. Esto quiere decir que, incluso, podria
invocarse el derecho a la resistencia; incluso, para el solo restablecimiento del
derecho constitucional vulnerado.

Respecto a la posibilidad de “demandar nuevos derechos”, Canosa (2011) mani-
fiesta que esta demanda no podria ser arbitraria sino que, necesariamente, debe
haber una conexién directa con los derechos vulnerados. Es decir, la vulneracién
de dichos derechos debe haber dado origen a la resistencia. Esta afirmacién
resulta coherente dada la ponderacién necesaria con el derecho a la seguridad
juridicay con el sentido democratico y protector del bien comiin que reviste este
derecho.

Otro rasgo interesante del derecho a la resistencia ecuatoriano es el hecho de
legitimar el derecho a la resistencia frente a las acciones u omisiones de personas
de derecho privado (no estatal). Esto supone una innovacién a la concepcién
tradicional del derecho a la resistencia pues permite al ciudadano comtn resistir
activa o pasivamente a la autoridad publica que ejerce un poder ilegitimo de
origen o de ejercicio. La generosidad de la norma constitucional, al incluir el
derecho a resistir también sobre los actos de personas naturales, evidencia
o sugiere una especie de causa de justificacién en cualquier conducta. Este
derecho/garantia constitucional seria, por tanto, transversal a todas las ramas
del derecho, y consideramos, que deberia ser aceptado como parte de una cate-
goria de justificacién de las conductas penales, en relacién a la proporcionalidad
con la que se ejerce.

En cuanto a la naturaleza de la resistencia, como una garantia de ultima ratio o
no, el contenido del art. 98 de la carta magna no dispone en forma expresa el
agotamiento de otras garantias institucionales o vias jurisdiccionales, por lo
que no podriamos realizar una interpretacién restrictiva. Asi, en el Ecuador, la
resistencia tiene un caracter subsidiario o de ultima ratio. Por tanto, desde esta
perspectiva, el derecho a la resistencia podria incluso ejercerse de forma paralela
alas viasjurisdiccionales e institucionales como la Accidn de Proteccidn, u otras.

El derecho a la resistencia es, por lo tanto, un derecho de naturaleza no juris-
diccional, de directa e inmediata aplicacién, pero de cardcter instrumental.
Estd vinculado a la reafirmacién de otros derechos fundamentales violentados
o0 en riesgo.

La tnica condicién objetiva que limita el derecho a la resistencia es la
efectiva o posible vulneracién de un derecho fundamental. Su legitimidad y
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proporcionalidad se encontrara vinculada a la urgente necesidad de auto tutela
del derecho violentado. Criterio este inferido de la doctrina mas no, de la norma
constitucional.

Su ubicacién en la Constitucién como un derecho de participacién colectiva lo
determina como un pilar fundamental de los Estados modernos democraticos,
en los que la autoridad y la norma son legitimas en cuanto protegen el bien
comun y el respeto de los derechos fundamentales. Esto se debe a que la razén
de ser del Estado no es el orden sino el respeto de los derechos fundamentales.

De Montecristi al COIP, un camino de contradicciones

Conforme hemos estudiado en el capitulo anterior, el termémetro que legitima el
derecho a la resistencia es la violacién o la puesta en riesgo de los derechos fun-
damentales. Cuando la constitucién es violentada por aquellos que son llamados
a garantizarla y aplicarla, o también por los particulares, se prevé esta garantia
no jurisdiccional de autotutela ciudadana para el restablecimiento del derecho
violentado, asi como para reclamar el reconocimiento de derechos vinculados al
derecho lesionado o en peligro.

Podemos estar a favor o en contra de la positivizacion del derecho a la resistencia;
sinembargo, sureconocimiento constitucionallo pone comounarealidad juridica
que debe superar el dmbito de lo retérico y verse materializada en las practicas
penales. El reconocimiento constitucional del derecho a la resistencia como
una innovacién, evidentemente, requiere una adaptacién normativa distinta al
cbdigo penal anterior, en cuanto el paradigma es ampliamente distinto. Por eso,
nos preguntamos: jlas practicas de criminalizacién a la resistencia cambiaron
radicalmente desde la Constitucién de Montecristi?

Para este andlisis histdérico, ponemos nuevamente sobre la mesa los antecedentes
previos a la promulgacién del COIP e, inmediatamente, anteriores a la vigencia
de la Constitucién de Montecristi, en los que la Asamblea Nacional Constituyen-
te, en el ejercicio del Mandato N. 1 emitié una serie de acuerdos que consistian
en varias amnistias a procesados por delitos comunes. A criterio de la Asamblea,
los procesados (en su mayoria lideres comunitarios o defensores de derechos
humanos y del medio ambiente) habian ejercido sus derechos a la resistencia y
merecian “el perdén” por sus delitos.

Dichas amnistias fueron aplaudidas, internacionalmente, en cuanto constituian
un antecedente cualitativo sin igual de reconocimiento de la instrumentalizacién
del derecho penal para descriminalizar el derecho a la resistencia y a la protesta.

Revista IURIS, No.18
-27- Edicién Especial II: 2023



Derecho a la Resistencia versus Delito de paralizacion de servicios publicos:
Caso Morona Santiago

Cuantitativamente, fueron significativas en cuanto beneficiaban a méis de 350
personas enjuiciadas por delitos comunes tipificados en el Cédigo Penal de 1971.
Los delitos a los que se refieren esta serie de amnistias incluyen procesos por
promocién y organizacién de manifestaciones publicas sin permiso (art.153 C.
P), sabotaje, terrorismo, rebelién, obstaculos puestos a la ejecucién de las obras
publicas y obstaculizacién de vias (Pasard, 2014).

La Asamblea Nacional Constituyente se refiri6 a dichas conductas como:
“acciones de movilizacién y reclamo de comunidades de naturaleza esen-
cialmente politicas y de reivindicacién social”; disponiendo: “la extincién de
la accién penal y la condena, con el propdsito de subsanar errores judiciales y
sanciones injustas a perseguidos politicos y personas inocentes, justificables en
este momento de la vida politica del pais” (Asamblea Constituyente, Amnistia n°
13, Personas involucradas en hechos acaecidos en el cantén Las Naves, Provincia
de Bolivar). No obstante, resulta necesario resaltar la concepcién contradictoria
del constituyente que reconoce la resistencia como un derecho necesariamente
vinculado a ese momento histérico y politico y, luego, no establece estos limites
normativos.

Entendemos que la revolucidn ciudadana -y su idea de establecer una nueva
Constitucién- emergié como un movimiento de ruptura que buscé una rea-
daptacién total de las instituciones estatales a las demandas sociales. En este
sentido, La Asamblea Nacional Constituyente pretendié dar al Ecuador un marco
juridico legal e institucional novedoso que supuso una rupturay distanciamiento
del orden institucional y legal anterior, asumiéndose a si mismo como eficiente
y declarando al anterior sistema como ineficiente. Reconoce la resistencia pues
declara degradado al sistema institucional que reemplaza, identificindolo como
un orden de abusos yjustificando las conductas refiriéndose a ellas como: “justi-
ficables en este momento de la vida politica del pais”.

La Asamblea Constituyente, en el ejercicio del mandato 1, podia plenamente
derogar los tipos penales que criminalicen la resistencia; sin embargo, lo que
hizo fue conceder amnistias, declarar el derecho a la resistencia, y dejar en
vigencia las conductas como delitos. Sin embargo, posteriormente, el discurso
del presidente y lider de la revolucién ciudadana cambié de forma radical, lo que
evidentemente influy6 de forma significativa en cémo los legisladores concebian
la seguridad puablica y la necesidad del derecho penal.

Por ejemplo, el periddico del gobierno en el afio 2009, “El Ciudadano”, recogia
las siguientes declaraciones del exmandatario a tan solo un afio de las amnistias
concedidas por la Asamblea Constituyente y del reconocimiento constitucional
del derecho a la resistencia:

Muchas de estas organizaciones (...) se inmiscuian en politica, que les guste o
no también esta prohibida por los reglamentos de fundaciones (...) Ellos pueden
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dar opiniones, pero eso de movilizar, eso no pueden hacer. (...) Porque si uno
quiere hacer politica que se conviertan en un partido politico... (El ciudadano.
Periddico Digital del Gobierno de la Revolucién Ciudadana, 15 de marzo de
2009, p.1).

En relacién con el cierre de carreteras, el mandatario manifest6 lo siguiente:

;Dénde se ha visto que un grupo de gente con legitimas o ilegitimas aspiracio-
nes bloqueen las vias como un acto de resistencia? (...) porque la Constitucién
prohibe interrumpir el transporte publico y porque el Cédigo Penal penaliza el
cierre de vias. (...) se llama feo el delito: sabotaje y terrorismo (...) Eso no es
resistencia, sino agresion. (Correa, 2010, p.1).

Se evidencia dos posturas manifiestamente opuestas en el discurso de la entonces
oficialidad.

Como indicamos en el anterior capitulo, para analizar la problemdtica del
derecho a la resistencia es fundamental remitirnos a la teoria de las democra-
cias, la cual supone el compromiso de proteger a las mayorias en sus aspiraciones
legitimas y el resguardo y respeto de los derechos fundamentales y aspiraciones
de las minorias. Esto estd en consonancia con lo que ensefia Gargarella (2008)
acerca de que la democracia debe negarse a ceder ante la tentacién del populismo
penal -comdnmente practicado en nuestro pais- que concibe al derecho penal
como un instrumento de defensa social de las mayorias no desviadas en contra
de las minorias desviadas.

Pero ya en la prictica, los gobernantes de turno califican a quienes han protesta-
doen el pais como “tirapiedras”, “insurgentes”, “forajidos” creando estereotipos y
métodos de criminalizacién que ponen a estas minorias y sus organizaciones en
una posicién de evidente debilidad por la falta de respaldo institucional y politico

del Estado.

En efecto, las autoridades de eleccién popular y funcionarios del Estado en
general deben cuidarse de confundir la decisién de la mayoria con la democracia
constitucional. En un sentido amplio, lo fundamental en una democracia consti-
tucional no es quiénes o cudntos son los que deciden, sino qué es lo que se decide
y c6mo se protege a esa minoria en las aspiraciones legitimas de la mayoria y
viceversa. Asi, lo legitimo es colocar la cualidad sobre la cantidad, y la Constitu-
cién sobre todo y sobre todos.

Por tanto, los derechos fundamentales son los limites y garantias de las aspira-
ciones de las mayorias, y son la medida para verificar la legitimidad de las leyes
y las decisiones administrativas y jurisdiccionales. Pero, un tipo o una practica
penal con excusa de proteger un supuesto interés colectivo no pueden violentar
los derechos fundamentales individuales ni colectivos de una minoria.
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Para Pasard (2011), el seguimiento internacional mds significativo (posterior
a las amnistias) de la criminalizacién de la resistencia, fue aquel realizado por
Human Rights Watch teniendo como base varios expedientes iniciados entre los
afios 2009 a 2010. Este informe concluyd que al menos una decena de personas
que participaron en protestas y manifestaciones fueron juzgadas o investigadas
durante 2010 por terrorismo, una acusacién desmedida que se debié a la existen-
cia de disposiciones definidas vagamente en el C6digo Penal.

Dicho estudio comprende a méas de 24 dirigentes de comunidades criminaliza-
dos por oponerse a proyectos de ley o politicas gubernamentales de explotacién
de recursos naturales, entre los que se resalta las figuras penales mas utilizadas
para la criminalizacién de la resistencia y la protesta social, los articulos: 158
(sabotaje), 60 (terrorismo), y finalmente el articulo 129 (obstruccién ilegal de
vias). Cabe resaltar que Amnistia internacional considera que los delitos relacio-
nados a la alteracién del transito son frecuentemente utilizados como base para
emprender acciones penales en contra de cualquier protesta ciudadana, por lo
que merecen especial atencién, en cuanto son formas pacificas de resistencia, y
casinada lesivas de otros derechos (Pasard, 2014).

En este mismo sentido, la Defensoria del Pueblo ha manifestado que: “la inte-
rrupcién del libre transito de vehiculos, de personas o mercaderias por las vias
publicas es una forma tradicional de protesta de las ecuatorianas y ecuatorianos
que se ha ido consolidando” (Defensoria del Pueblo, 2011, p.20).

Diana Salazar se refiere a estas manifestaciones del siguiente modo:

La protesta se utiliza ante la ausencia de una institucionalidad confiable que ca-
nalice las peticiones o necesidades de la poblacidn y las materialice en politicas
publicas concretas. (...) la actividad de la protesta puede ser un rompimiento
del orden convencional, pero no significa necesariamente acciones de violen-
cia contra las personas o el Estado. La protesta puede ejecutarse por métodos
no violentos como la organizacién de marchas o bloqueos temporales de vias,
que visibilizan a las personas que protestan ante las autoridades y el publico
en general, pero no generan efectos perniciosos de largo plazo para individuos,
comunidades, o la sociedad en general. La practica de la protesta se enmarca en
la libertad de asociacién de las personas y su libertad de expresién, entre otras
(Salazar, 2010, p.135).

No obstante, de estos antecedentes y recomendaciones internacionales y nacio-
nales, el gobierno de entonces dejé pasar la oportunidad histérica de establecer
garantias penales en favor del derecho a la resistencia, actitud que hubiese sido
coherente con las amnistias promulgadas al inicio del gobierno, asi como con los
criterios internacionales que indicaban que muchos de estos delitos se utilizaban
excesivamente para la criminalizacién de la resistencia y la protesta sociales.
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Por el contrario, el legislador opté por tipificar nuevos delitos, sin establecer
criterio alguno para diferenciar los actos tipicos de aquellas manifestaciones
cuyo objetivo y finalidad era la reivindicacién de un derecho colectivo, mediante
manifestaciones no lesivas de la integridad fisica ni la vida de terceros. En efecto,
se abusé de la llamada “seguridad publica” y se penaliz6 conductas que, supues-
tamente, atentaban contra el Estado Constitucional de Derechos. Lo hizo sin
establecer ninguna clase de excepcidn, consideracién o garantia que proteja al
débil de la relacién: aquel que se resiste o protesta frente al Estado Leviatan.

Cabe resaltar que, si bien es comprensible que el derecho a la resistencia no sea
reglamentado, esto no significa que el derecho penal -en su funcién limitadora
de la libertad- no establezca garantias sustanciales en favor de este derecho. Al
final de cuentas, el legislador -y en desmedro, el juez- debe resolver de algin
modo esta contradiccién entre seguridad juridica, principio de legalidad, y el
derecho fundamental a la resistencia. Si no se agregan garantias positivas que
resguarden este derecho, seguramente los diques se romperan. El agua del poder
punitivo se desbordard y sucederd como hasta ahora, que la resistencia no supera
el ambito de lo retdrico.

Delitos que penalizaban la paralizacién de servicios piblicos en el Cédigo
Penaly en el COIP: la criminalizacién de la resistencia pacifica

El cédigo Penal de 1971 no hacia referencia especifica a un solo delito de para-
lizacién de servicios publicos del modo en que es tipificado en el actual COIP,
sino que lo mentaba de una forma abstracta y general. El cuerpo normativo
derogado tipificaba varios delitos cuyo objeto era sancionar conductas lesivas a
varios servicios publicos. Por ejemplo, el art. 158 sancionaba con la desorbitante
pena de ocho a doce afos a todo aquel que “...fuera de los casos contemplados
en este c6digo (...) destruya, deteriore, inutilice, interrumpa o paralice servicios
publicos...”.

La referencia a las excepciones tiene relacion con el delito tipificado en el articulo
156 para la paralizacién de servicio publico de salud y dirigido inicamente a: “Los
médicos, enfermeras, farmacéuticos, practicantes, empleados de casas de salud
o propietarios de farmacias o droguerias”. En caso de que ellos, especificamente,
incurriesen en estas conductas se los sancionaba con uno a tres afios de prisién.

Otra referencia importante para nuestro andlisis y que el antiguo cédigo con-
templaba como excepcidn es el delito por paralizacién de vias, tipificado en el
art. Art. 129 que castigaba con la pena de uno a tres afios de prisién a “el que
ilegalmente impidiere el libre transito de vehiculos, personas o mercaderias por
las vias puablicas del pais”.
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Al imponer igual pena para uno y otro delito tipificado, el legislador del cédigo
penal derogado trata con la misma gravedad al hecho de no proveer el servicio
publico de salud cuando alguien lo necesita y al de paralizar una via ptblica
e impedir el servicio publico de transporte. Esto resultaba visiblemente
desproporcionado.

Ahora bien, el actual COIP tipifica la paralizacién de servicios publicos del
siguiente modo:

Art. 346.- Paralizacién de un servicio publico. - La persona que impida, entor-
pezca o paralice la normal prestacién de un servicio publico o se resista vio-
lentamente al restablecimiento del mismo; o, se tome por fuerza un edificio
o instalacién publica, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a
tres afios.

Es decir, en el COIP existe la tipificacién de un nuevo delito auténomo de la
paralizacion de servicios publicos, dirigido a la totalidad de servicios publicos,
incluyendo al servicio ptblico de transporte, y nuevamente excluyendo a la para-
lizacién del servicio de salud, al que condena con una pena mayor.

Ademas, se evidencia que el legislador aumenta el catilogo de verbos rectores.
Ya no se sanciona solamente la efectiva paralizacién del servicio puablico, sino
también su puesta en riesgo, adelantindose de algiin modo a la lesividad de la
conducta. Esto resulta un evidente crecimiento del poder punitivo respecto al
cbdigo anterior.

En lugar de derogar el delito del impedimento de libre transito de vehiculos o
establecer consideraciones especiales al respecto (al ser este un recurso recurrente
de protesta y resistencia pacifica reconocido nacional e internacionalmente) se
confundié a estas conductas con otros delitos relativos a servicios publicos de otra
naturaleza. De ese modo se logra incluir en esta tipificacién el entorpecimien-
to y paralizacion del servicio pablico de transporte; y, prohibir estas conductas
sin establecer consideraciones respecto a la coincidencia con actos de resisten-
cia social. El COIP no hace distincién alguna respecto a estos presupuestos,
“metiendo en el mismo saco” a todos los servicios pablicos distintos del de salud.

Otro de los cambios sustanciales se refiere a la clasificacién que el legislador
escogi6 para estos delitos. La nueva normativa concibe a la paralizacién de
servicio publico como un delito contra “el Estado constitucional de derecho”, y la
“seguridad publica”, mientras que el cddigo penal derogado entendia la paraliza-
cién de vias como un “delito en contra de la administracién pablica”.

Se debe reconocer como positiva la derogatoria de la tipificacién del delito de
utilizacién de espacios publicos sin autorizacién de autoridad competente, por
cuanto esto suponia un mecanismo de censura previa, contrario a la naturaleza
de la resistencia y a los criterios internacionales pro derechos humanos.
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No se puede depender de un permiso para el ejercicio de un derecho constitu-
cional. Mas atn cuando la naturaleza de este derecho se basa en la friccién con
las autoridades que en este caso tendrian la potestad discrecional de conceder o
no el permiso. Esta vision es propia de los Estados autoritarios que priorizan el
mantenimiento del orden piiblico sobre la estabilidad nacional.

El delito de “Paralizacién de servicios Piiblicos en el COIP” alaluzde una
constitucion garantista de derechos

Nos apoyamos en la idea de Ferrajoli de que si una Constitucién reconoce
derechos humanos no existe otro modelo penal que el garantista. Por lo tanto,
hablar de garantismo no es una cuestién de modas o de ideologias. Se trata de
un modelo de Estado y democracias constitucionales cuyas ideas -basadas en los
derechos fundamentales y los principios como fuentes de verificacién de validez
de la norma- son aptas para valorar las dindmicas tedricas del delito de para-
lizacién de servicios publicos en conflicto con el derecho a la resistencia activa
pacifica (Moreno, 2007).

Conforme sefala Roxin, el c6digo penal es un termdémetro de la Constitucién y,
por ende, de la democracia. Por lo mismo, no es lo mismo la validez formal del
tipo penal o su aplicacidn (que es valida en cuanto sigue un proceso y es emitida
por autoridad competente) que la validez sustancial (que guarda armonia con los
derechos fundamentales).

Con la positivizacién constitucional de los llamados derechos naturales o pre-
juridicos, el garantismo ha reconocido que la validez sustancial de los tipos
penales o de las practicas penales, se controla a través de los principios y axiomas
reconocidos por la carta fundamental. Y estos axiomas estan expresados, entre
otros, en los principios de necesidad, lesividad y materialidad como métodos de
verificacién de la justicia de una ley o su aplicacidn.

Ferrajoli se refiere a la epistemologia del garantismo penal, como la “Ley del més
débil”. Bajo esta visién, los derechos humanos son un artificio inventado por
el hombre para evitar el dolor y combatir la injusticia, defendiendo a quien se
encuentra en posicién de vulnerabilidad o de sometimiento. Ferrajoli identifica
al “mas débil” segin tres momentos: 1. El momento del delito cuando el mas débil
eslavictima; 2. El momento de la investigacién, aprehensidn, juicio, etc. cuando
el mas débil es el sospechoso; y 3. El momento en que se cumple la condena
cuando el mas vulnerable es quién esta cumpliendo la sentencia (Avila, 2011).

En esta linea, consideramos que los llamados delitos en contra de la estructura
del Estado constitucional de derechos a los que hace referencia el COIP, nece-
sariamente, deberian racionalizar el derecho penal en el ejercicio del derecho a
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la libertad que no genera efectos lesivos en las personas “de carne y hueso”. De
este modo, el derecho penal estaria al servicio de las garantias consagradas en el
derecho constitucional. En este caso, el derecho a la resistencia.

Con el fin de proteger y racionalizar el ejercicio del poder punitivo, Ferrajoli
(inspirado en Becaria) crea filtros que funcionan como diques de contencién del
poder punitivo, puesto que este siempre tiende a desbordarse y actuar en contra
del mds débil (Zafaronni, 2001). El Garantismo penal sintetiza, de esta forma,
una serie de principios y garantias racionales y verificables, que buscan contener
el ejercicio arbitrario del poder, y permite tanto a los legisladores como a los
jueces, evaluar constantemente la constitucionalidad de las leyes o de su apli-
cacién en concreto. En este sentido, coincidimos con Ramiro Avila en sostener
que: “El principio tiene varias funciones. Una de ellas es legitimar y dar validez
sustancial a las reglas producidas legislativa y judicialmente. La otra funcién es
inspirar el proceso legislativo y normativo en general. Otra es valorar el sistema
juridico formalmente vigente” (Ramiro Avila, 2011, p.549).

Ferrajoli (1995), en su obra “Derecho y Razén”, se refiere alos fines del garantismo,
como una teorfa de legitimacién o desligitimizacién del derecho penal, buscando
un sistema de racionalizacién del poder punitivo, sintetizando estos principios
que él llama los “axiomas del garantismo”. Esta construccion de Ferrajoli es un
modelo de filtros y condiciones necesarias para la atribucién de la responsabili-
dad penal y la imposicién de una pena. Nos interesan estos axiomas por cuanto
han sido adoptados por la Constitucién ecuatoriana del afio 2008. De hecho,
nuestra Constitucién es, en efecto, de corte garantista inspirada en los principios
de Ferrajoli, los que constituyen “el deber ser” del derecho penal. Los principios
y axiomas de Ferrajoli se encuentran en la Constitucién. La tabla 1los resume:

Tabla1

Los principios y axiomas de Ferrajoli en la Constitucién

PRINCIPIO AXIOMA CONSTITUCION
Retributividad “No hay pena Art.76 namero 3. El debido proceso
sin delito” incluye las siguientes garantias bdsicas:

“3. Nadie podra ser[...]sancionado por
un acto u omisién [...Jno esté tipificado
en laley como infraccidn penal ni se
aplicard una sancién no prevista en la
constitucién o en la Ley”
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Legalidad

“No hay delito
sin ley”

Art 76. Numero 3.El debido proceso
incluye las siguientes garantias
basicas: “3. Nadie podrd ser juzgado ni
sancionado por un acto u omisién que
“[...] no esté tipificado en la ley como
infraccién penal ni se aplicard una
sancidn no prevista la constitucion o en
laley”

Necesidad

“No hay delito
sin necesidad”

Art. 76 numeral 6 y Art 195: Art 76. El
debido proceso incluye las siguientes
garantias bdsicas: “6. La ley se
establecerd la debida proporcionalidad
entre las infracciones y sanciones
penales [...]” Art.195. “La Fiscalia dirigird
[...]]a investigacién pre procesal y
procesal penal; durante el proceso
ejercerd la accién publica con sujecién a
los principios de oportunidad y minima
intervencién penal”

Lesividad

“No hay
necesidad sin
dafio”

Art. 66, numero 5. “Se reconoce y
garantizard a las personas: 5 “El derecho
allibre desarrollo de la personalidad sin
mas limitaciones que los derechos de
los demas”

Materialidad

“No hay dafio
sin accién”

Art. 76. Numero 3. El debido proceso
incluye las siguientes garantias
basicas: 3. Nadie podrd ser juzgado ni
sancionado por un acto u omisién que

[..]

Culpabilidad

“No hay
accion sin

culpabilidad”

Art. 1. El Ecuador es un Estado de
Derechos y justicial...]

Art 66. Namero 5: “Se reconoce y
garantizard a las personas: 5. El derecho
al libre desarrollo de la personalidad sin
mas limitaciones que los derechos de
los demés”

Art 76, nimero 2: “El debido proceso
incluye las siguientes garantias bdsicas:
2 Se presumird la inocencia de toda
persona [mientras no se declare su
responsabilidad.”
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Jurisdiccionalidad ~ “No hay culpa Art. 76 npumero 2y 3: El debido proceso
sinjuicio” incluye las siguientes garantias bésicas:

2. “Se presumira la inocencia de toda
persona [...] mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucién
firme o sentencia ejecutoriada; 3. Solo
se podrd juzgar a una persona ante un
juez [...] con observancia del tramite
propio de cada procedimiento”.

Acusatorio “No hay juicio Art. 75 y195:75. “Toda persona tiene
sin acusacién’ derecho al acceso [...] alajusticia

imparcial” 195. “La fiscalia dirigird la
investigacién pre procesal y procesal
penal [...] De hallar mérito acusard a
los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsard la acusacién
en la sustanciacién del juicio penal”

Fuente: Encalada Hidalgo, 2015, pp. 10y 11

Cada uno de estos filtros sirve como diques de contencién del poder punitivo.
Solamente una vez que se han verificado cada uno de ellos se puede legitimar la
intervencién del Estado en su ejercicio del poder punitivo.

Esto nos permite contestar la interrogante: sjcudndo prohibir la paralizacién de
servicios ptblicos? Esta interrogante se vincula directamente con el principio de
ultima vatio y la necesidad de que el derecho penal sea reconocido en la mayoria
de las Constituciones modernas. En ellas se justifica las prohibiciones cuando su
funcién es impedir el ataque a bienes individuales y sociales. Este ataque, segin
Ferrajoli (1995) no solo se refiere al dafio causado sino que previene la puesta en
peligro de estos bienes.

Dentro de estos bienes se comprenden los derechos fundamentales, individua-
les y colectivos, pero también a bienes que no son estrictamente derechos, sino
abstracciones un tanto mas complejas e indefinibles como los conceptos de segu-
ridad publica o estado constitucional de derechos.

Elcaso del delito analizado, de acuerdo a la clasificacién del COIP, protege el bien
juridico “estructura del Estado constitucional” y “seguridad publica”. Estos, si
bien no son derechos en si mismos sino intereses colectivos, su proteccién penal
en principio se justifica en razén de que la propia naturaleza constitucional del
servicio publico es una fuente de satisfaccion de derechos fundamentales.
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No obstante, consideramos que los derechos fundamentales tienen un grado de
jerarquia superior, pues estos son la razén de la existencia misma del Estado. Es
asi que, en conflicto entre un derecho y el orden, deberd prevalecer el derecho,
en este caso: la resistencia. Lo contrario seria caer en absurdos peligrosos de
legitimacién del derecho penal propios del fascismo.

Es menester hacer hincapié que no toda paralizacién de un servicio pablico o
toma de instalaciones publicas pone en riesgo o violenta derechos fundamenta-
les. Lamentablemente este supuesto no es tomado en cuenta por el tipo penal que
se refiere a los servicios publicos de manera abstracta y general, sin distincién
alguna. No es lo mismo paralizar el servicio ptblico de agua potable que entor-
pecer el servicio publico de transporte terrestre o el servicio pablico de internet.
Tampoco es lo mismo paralizar una via y entorpecer el servicio pablico de trans-
porte por reclamar derechos de una colectividad, que hacerlo por vandalismo o
con la intencién de dafiar a una colectividad.

En este sentido consideramos que la racionalizacién del derecho penal deberia
hacer una distincién de acuerdo a cada servicio ptblico de una forma mas
exhaustiva. Lo importante es lograr la efectiva proteccién de aquellos presu-
puestos que puedan identificarse como manifestaciones propias de los derechos
fundamentales de reunion, libertad de expresién, etc.

El principio de minima intervencién penal deberia haber influido en el legis-
lador, identificando aquellos presupuestos menos lesivos y estableciendo otro
tipo de sanciones distintas a la penal para todos aquellos presupuestos que no
lesionen la integridad fisica o la vida de las personas. No obstante, el tipo penal
no hace distincién alguna al respecto, pues, la violencia no es un elemento del
tipo penal en cuestién, lo que pone en duda la necesidad del derecho penal en
todos los casos.

En relacién al principio de lesividad, Ferrajoli (1995) indicaba que si el derecho
penal responde al solo objetivo de tutelar a los ciudadanos y minimizar la violen-
cia, las tnicas prohibiciones penales justificadas son las prohibiciones minimas
necesarias. Lo explicaba en estos términos: “las establecidas para impedir
comportamientos lesivos que, afiadidas a la reaccién informal que comportan,
supondrian una mayor violencia y una mas grave lesién de derechos que las
generadas institucionalmente por el derecho penal” (Ferrajoli, 1995 p. 464)

Los principios de necesidad y de lesividad como criterios de legitimacién del
poder punitivo, suponen la prohibicién de comportamientos meramente indige-
ribles, hostiles, y la tolerancia de todo comportamiento que no sea lesivo o ponga
en peligro derechos fundamentales.

En este sentido el COIP, al establecer como el verbo rector la accién de “entorpe-
cer” abandona la teoria del garantismo y establece este delito como un ejemplo
del derecho penal del enemigo. Asi resultan claras las ausencias de garantias
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en favor del procesado, en relacién a la efectiva lesividad y culpabilidad de las
conductas, puesto que el legislador prefiere establecer delitos para prevenir, y los
justifica en base a un supuesto interés ptblico de proteger dafios a la estructura
del Estado constitucional. El tipo penal se erige como tal para casos de excepcién,
legitimando un adelantamiento del derecho penal alos hechos criminales del que
nos habla Zambrano Pasquel (2005) como causa de interés comin o el ambiguo
concepto de seguridad putblica.

Reflexiones sobre el bien juridico protegido

Nadie puede dudar de la necesidad de proteger la regularidad de los servicios
publicos, en razén de que la naturaleza del servicio publico es la satisfaccién de
los derechos fundamentales; sin embargo, pareceria que al constituir como bien
juridico “la estructura del Estado constitucional de derechos” y “la seguridad
publica” el COIP dificulta la comprensién y los alcances juridicos de este tipo
penal.

Este bien juridico resulta especialmente peligroso y presto a la arbitrariedad
porque carece de una efectiva verificabilidad del dafio que deberia realizarse
sobre el bien juridico protegido como suponen los principios de lesividad de la
conducta y la ratio penal. En este sentido, el bien juridico admite un rol inter-
pretativo para el juez quien debe analizar la lesividad de los actos en relacién al
tipo penal, desde “la lupa” del bien juridico que vienen a tutelar, justificando de
este modo la necesidad y razén del derecho penal.

Es facil verificar el dafio en el objeto material del delito, -por ejemplo: una via
publica, un bus de transporte ptblico- sin embargo, debe existir un correlato de
verificacién entre este y el bien juridico que supuestamente tutela el tipo penal.
Asi como sucede, por ejemplo, en el delito de robo, en el que el dafio al patrimonio
se puede demostrar cuando el objeto material (bien inmueble) ha sido sustraido.

El problema de considerar bienes juridicos tutelados a la “estructura del estado
constitucional” y “seguridad publica’ es que estos son conceptos demasiado
amplios y ambiguos. Dado que no nos brindan un dmbito claro de verificabilidad
empirica de la lesividad de las acciones y de los resultados, son tipos propicios
para la arbitrariedad en el ejercicio del poder punitivo; lo cual es contrario a la
epistemologia cognitivista del garantismo por cuanto el bien juridico funciona
como un instrumento de interpretacion teleoldgica del tipo. En casos como estos
en que se requiere un andlisis previo de una determinada conducta para saber
si realiza o pone en peligro un bien juridico protegido, el derecho penal no jus-
tifica su intervencion. Recordemos que el derecho penal solo se puede aplicar a
aquellas conductas lesivas, descriptibles y demostrables.
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En este caso, el tipo penal se establece como uno de peligro abstracto, en cuanto
incluye todas las conductas habidas y por haber. Asi, se sanciona del mismo
modo el entorpecimiento que la efectiva paralizacién del servicio.

Considero que, por su naturaleza, en realidad, estos delitos ocurren en contra
de la administracién publica, en cuanto la naturaleza del servicio publico es ser
regulares, generales y generalmente vinculados a la satisfaccién de derechos fun-
damentales, y de control directo o indirecto del Estado. La clasificacién del delito,
como aquel desestabilizador del Estado constitucional o de la seguridad pablica
no es real ni coherente con la lesividad de las conductas prohibidas y sirve para
exagerar las verdaderas consecuencias de muchos de estos actos.

El Principio de estricta legalidad en el delito de “Paralizacion de servicio
Piblico”

El principio de legalidad es la garantia fundamental del ciudadano frente al
arbitrio de la autoridad. Jescheck (1993) sefiala que, por este principio, no puede
existir un delito sin una ley previa, sino que, el tipo penal debe describir clara-
mente cudles son los presupuestos de hecho que son considerados como delitos.
Esto tiene dos ventajas: el juez puede verificar materialmente y empiricamente
la realizacién de un hecho punible como verdadero o falso; y, el ciudadano tiene
plena conciencia de todos los comportamientos que se encuentran prohibidos,
de este modo se cumple con el fin persuasivo del derecho penal.

En este sentido, los tipos penales deben describir los hechos tipicos con claridad,
y desde la perspectiva de la epistemologia garantista, deberia utilizarse concep-
tos descriptibles y demostrables; y, evitar la utilizacién de conceptos valorativos
tales como: la buena fe, la seguridad publica, mujer honesta, etc. y otros que
den un marco de arbitrariedad a la autoridad judicial, en cuanto confunden a la
moral con la validez externa o politica, con el derecho, asi lo sefiala Zimas (2017).

Eneste sentido Roxin (1997), considera que una ley poco precisa no puede proteger
al ciudadano delaarbitrariedad, porque no implica una autolimitacién del iuspu-
nendi estatal, y ademads es contraria al principio de separacién de poderes, pues,
permite al juez valorar cuales son los comportamientos prohibidos, de acuerdo a
sus propias convicciones y sin un respaldo racional, verificable y demostrable del
uso del poder punitivo. El autor alemdn cita el ejemplo del tribunal bavaro que
declaré inconstitucional por ambigiiedad en la determinacién de lo prohibido,
aquel precepto que establecia: “..que infringiere el orden publico o actuare contra
los intereses de las fuerzas armadas aliadas o de sus miembros...”, en razén de
que el tipo penal, no garantiza los fines de la tipicidad que son: la certidumbre de
la aplicacién del poder punitivo como ultima ratio del Estado.
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Ferrajoli (1995), distingue el principio de mera legalidad, que estd dirigido a los
jueces en su interpretacion factica y empirica del tipo penal. Sefiala que, junto
a la exégesis gramatical, es necesario constatar la lesioén o puesta en peligro de
un bien juridico y la consecuente culpabilidad del sujeto activo, del principio de
estricta legalidad, dirigido a los legisladores en su obligacién de elaborar tipos
taxativos y precisos.

El mismo autor diferencia entre el principio de mera legalidad del principio
de estricta legalidad. El primero (nullum poena, nullum crimen sine lege) se limita
a exigir que los presupuestos de las sanciones estén establecidos con anterio-
ridad al hecho y sean emitidos por parte del érgano legislador; mientras que
el principio de estricta legalidad como corolario de la prohibicién de analogia
(nulla lex poenalis sine damno, sine actione) debera contener referencias empiricas
que permitan su aplicacién en proposiciones verificables y presuponga la mate-
rialidad de la accidn, la lesividad del resultado y la culpabilidad de la persona. El
Art. 346 del COIP, establece los presupuestos del delito, del siguiente modo:

Paralizacién de un servicio publico. - La persona que impida, entorpezca o para-
lice la normal prestacién de un servicio pablico o se resista violentamente al res-
tablecimiento del mismo; o, se tome por fuerza un edificio o instalacién ptblica,
serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Es notorio que el tipo penal esta dirigido a impedir acciones y conductas, que
puedan afectar o poner en riesgo al servicio publico, asi como la toma por la
fuerza de edificios e instalaciones publicas. Por tanto, existen dos objetos mate-
riales de proteccidn: El servicio ptblico en si mismo, y los bienes de uso publico.

De una interpretacién gramatical, podriamos deducir que el legislador no dis-
tingue la gravedad de uno y otros presupuestos. ;Es igual de lesivo entorpecer
que paralizar? ;Es igual tomarse un edificio por la fuerza que paralizar una calle?
¢Es lo mismo entorpecer el servicio de internet que paralizar el servicio de agua
potable? Aparentemente, para el legislador, si lo es, pero la sancién resultaria
desproporcionada en un caso respecto al otro. Ademas, da demasiada arbitrarie-
dad aljuez para establecer que una conducta sea mas o menos grave.

Es decir, el citado articulo viola el principio de estricta legalidad, pues, ha
omitido el cémo diferenciar una conducta de la otra en relacién a la lesividad
de la conducta, lo que da al juez un dmbito de discrecionalidad que rompe el
principio de separacién de poderes, pues, permite al juez acudir a valoraciones
no verificables, para distinguir a una conducta de otra como més o menos grave.
El uso taxativo de estos verbos rectores evidencia que el legislador no distingue
la proporcionalidad entre la efectiva paralizacién y la puesta en riesgo, tampoco,
entre la tentativa y la consumacién de la paralizacién.
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Las conductas de “paralizar” e “impedir” resultan pricticamente sindnimas,
y unidas al verbo rector “entorpecer” evidencian la voluntad del legislador de
proteger tanto el riesgo como la efectiva paralizacién del servicio pablico.

Respecto al verbo rector “entorpecer”, resulta imprescindible resaltar que el
concepto es demasiado ambiguo, en cuanto su significado se refiere a impedir
la “normal” prestacién del servicio publico, pues ;qué es lo que hemos de com-
prender como “normal”? Ellegislador confunde la interpretacién del delito con el
resultado, la ejecucién con la tentativa.

El c6digo deberia definir la supuesta normalidad a fin de hacer de este un
concepto de verificacion empirica del modo que lo exige la epistemologia prego-
nada por Ferrajoli o la Constitucién de Montecristi. Colocar la normalidad como
el canon hace ambigua y maleable la valoracién de los verbos rectores “paralizar”
o “impedir”.

Es evidente la voluntad clara del legislador de evitar la paralizacién o el riesgo
al servicio publico en cualquiera de sus modalidades, no castigando (como
aparenta el titulo), inicamente la efectiva paralizacién. Si bien todos los verbos
rectores que utiliza este tipo son de verificacién empirica y permiten al juzgador
anticiparse a una verdadera puesta en riesgo o vulneracién del bien juridico;
existe una “fisura” en el tipo penal por el verbo “entorpecer”, que serviria como
un dique roto que permite al poder punitivo expandirse mas alla del tipo penal
hacia lugares inciertos.

En relacién al verbo rector “resistir”, se demuestra, una vez mas, la voluntad del
legislador de vetar cualquier posibilidad de una puesta en riesgo del servicio
publico.

En relacién a la segunda parte del tipo penal, que ya no se refiere al servicio
publico, sino respecto ala toma por la fuerza de edificios o instalaciones ptblicas,
cabe mencionar que la toma debe realizarse por medio de la fuerza, entendida
en su sentido literal y abstracto, pudiendo, por tanto, castigarse como forzoso
aquella fuerza en contra de las personas y de las cosas, lo que nuevamente
violenta el principio de estricta legalidad.

En relacién al objeto material, el uso de los conceptos edificios e instalaciones
publicas, evidencia la amplitud del legislador cuando se refiere a cualquier bien
inmueble del Estado o de uso publico, lo que incluye los puentes, las calles, etc.
debiendo entenderse que se criminaliza la ocupacién forzosa (sin permiso) de los
espacios publicos. De este modo el legislador no solo protege el servicio publico,
sino también toda actuacién “sui generis” que implique una toma de los espacios
publicos, sin permiso. Por ejemplo, la protesta pacifica en parques.

Si bien se derogaron los tipos penal de manifestaciones publicas sin permiso,
el tipo penal sugiere que la toma de espacios publicos debera ser con permiso
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del ente publico encargado, ya sea prefectura o municipalidad, caso contrario
habra una toma forzosa de la calle, lo que se contradice con el ejercicio legitimo
de la protesta pacifica y de la resistencia, como vias de hecho sui generis, y de
emergencia, y por la naturaleza de la resistencia, como forma de resistir, valga
la redundancia, a la autoridad que vulnera derechos fundamentales. Por lo que
pedir permiso a la autoridad que se pretende resistir, resulta en un despropésito
y en una contradiccion constitucional con la naturaleza de la resistencia.

En este sentido Roxin (1997), manifiesta que un precepto penal serd suficiente-
mente preciso enlamedida en que se pueda evidenciar la voluntad del legislador,
y que el tenor literal marque los limites a una interpretacién arbitraria, lo que
evidentemente no sucede en todos los aspectos que hemos enunciado, por tanto
el legislador rompe con el principio de estricta legalidad, en cuanto el Fiscal, asi
como el Juez no tiene un mecanismo verificable de cada una de las conductas,
siendo vulnerable a la instrumentalizacién de la politica por la naturaleza de la
resistencia, asi como a un poder punitivo no previsible.

Finalmente, cabe mencionar que el tipo penal en si mismo no criminaliza la
resistencia, pero deja espacios de arbitrariedad que rompen con el principio de
verificacién empirica de las conductas. No toda paralizacién de servicios publicos
o toma de espacios publicos, tiene un significado de resistencia, y viceversa, por
lo que la resistencia deberia analizarse como una causa de justificacién de la
conducta tipica, al existir una legitima defensa de derechos constitucionales, los
mismos que, sugerimos, deberian ser incluidos en la normativa penal a forma de
garantia de este derecho.

Laresistenciay el delito de paralizacion de servicios piblicos
en la practica penal

Resultados de las entrevistas

Hemos realizado las siguientes entrevistas a un grupo de 4 fiscales y 3 jueces
penalistas, las que adjuntamos como anexos, y nos interesan para analizar la
cotidianidad de las posturas respecto al derecho a la resistencia y sus posibles
incidencias en el dmbito penal. Nos preocupa, concretamente, el delito de para-
lizacién de servicios pablicos, para entender si en un aspecto préctico -fuera del
académico- el delito de paralizacion de servicios ptblicos es compatible con el
derecho a la resistencia.
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De este modo, la entrevista aporta a nuestra investigacién, en términos cualita-
tivos y no cuantitativos. Respetando los acuerdos con los entrevistados, algunos
de ellos no han suscrito su nombre, por lo que nos referiremos a ellos por un
namero.

Las preguntas relevantes a nuestra investigacién fueron:

1.

;Conoce Usted sobre los limites y naturaleza del derecho a la resistencia?

2. sConsidera Usted que la resistencia pone en peligro del derecho a la seguri-
dad juridica establecido en el art. 82 de la constitucién?

3. ¢Considera Usted que el delito de paralizacién de servicios publicos, pone el
riesgo el derecho constitucional a la resistencia?

4. Conoce Usted sobre jurisprudencia relativa al derecho a la resistencia?

Fiscales:

1. ;Conoce Usted sobre los limites y naturaleza del derecho a la resistencia?

a)

b)

d)

El Fiscal de Cuenca, Roberto Espinoza, considera que la naturaleza de este
derecho es ser un mecanismo por el cual un individuo o colectivo determina
que la politica de un Estado u érgano estatal menoscaba un derecho consti-
tucional. Sobre sus limites, opina que son los derechos de las otras personas.

Para el Fiscal Patl Vizquez Illescas, el texto del art. 98 de la constitucién
es demasiado ambiguo, y al mismo tiempo da lugar a una expectativa de
naturaleza muy general, que permite interpretaciones de caracter muy
discrecional.

El Fiscal ntimero Uno refiere a este derecho como una garantia frente a
las acciones u omisiones violatorias de los Derechos Constitucionales, por
ende, su limite se entiende en que la accién reivindicatoria de derecho no
sea ejercida en contra de otros derechos y garantias constitucionales, y su
naturaleza “seria esta facultad de lucha por sus derechos”

El Fiscal Namero DOS considera que los limites del derecho a la resistencia
tienen que ver con el reconocimiento de las personas a demanda, a través
de la aplicacién de mecanismos de hecho, la violacién sus derechos. Para
el entrevistado, sus limites son el orden publico, lo que ha ocasionado que
muchas veces sean judicializados.

Jueces:

a)

El Dr. Jorge Ifiiguez, Juez de la unidad judicial penal de Cuenca, considera
que : “la vesistencia se debe ejercer de acuerdo a ciertos principios, cuyo cumplimiento
debe garantizarse por parte de todas las autoridades del Estado”
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b) EIDr. Felipe Cérdova, se refiere a este como: “un derecho constitucional conocido
como desobediencia civil, ante acciones u omisiones del poder piblico”.

¢) El Dr. William Sangolqui, juez de lo penal de Cuenca, considera que la
naturaleza de este derecho es enfrentar cualquier clase de vulneracién a los
derechos fundamentales, por eso tiene su tutela en la constitucién.

2. ;Considera Usted que la resistencia pone en peligro del derecho a la seguridad
juridica establecido en el art. 82 de la constitucion?

Fiscales:

a) El Fiscal Roberto Espinosa considera que no, puesto que es parte de la
misma Constitucién y nace precisamente para garantizar que las normas
que se emitan no vulneren derechos.

b)  ElFiscal Patil Vazquez Illescas, también considera que no, pues, este derecho
garantiza la existencia de normas previas y de cumplimiento obligatorio.

¢) ElFiscal nimero Uno, considera que no, puesto que, a su consideracién, los
limites de la resistencia son los normativos.

d) Para el Fiscal nimero Dos: “La resistencia podria poner en peligro a la sequridad
juridica al no verse especificado cuales son los casos en los que se aplicaria este tipo de
medidas.”

Jueces:

a) Para el Dr. Jorge Ifiiguez tampoco se pone en riesgo la seguridad juridica,
puesto que este también es un derecho.

b) Parael Dr. Felipe Cérdova el derecho a la resistencia debe convertirse en un
acto legal y justo. El principio de seguridad juridica establece que las leyes
son previas, publicas. Es decir, si estd en la ley corresponde a todos su cum-
plimiento y obediencia.

c) Para el Dr. William Sangolqui también considera que no, en cuanto esto
serfa una puerta hacia la arbitrariedad.

3.Considera Usted que el delito de paralizacion de servicios piblicos pone en
riesgo el derecho constitucional a la resistencia?

Fiscales:

a) Para el Dr. Roberto Espinosa, el derecho a la resistencia no es sinénimo de
paralizacién de servicio ptblico, ni una excusa para que una persona que
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cometa los elementos del tipo penal, sea procesada.
b) Patl Vizquez Illescas, dice que: “En la practica ha ocurrido ast lamentablemente”.

c) Para el Fiscal nimero Uno la garantia de suministros publicos, es una
garantia que pugna con el derecho a la resistencia. Considera que, esta
debera ser analizada en cada caso en concreto, si se estd poniendo en riesgo
el derecho de los demas.

d) El Fiscal nimero dos, considera que no, pues el bien juridico protegido es
la estructura del estado constitucional. La resistencia no es un justificativo
para realizar acciones que atenten contra el Derecho de las otras personas.

Jueces:

a) ElAbg.Jorge Ifniguez considera que si, pues “este delito castiga una conducta que
puede estar dentro del derecho a la resistencia”.

b) ElDr. Felipe Cérdova considera que no, pues, considera que este es un delito
en todos los casos.

¢) ElDr. William Sangolqui piensa que No, pues, por el hecho de resistirnos no
podemos vulnerar o lesionar otro bien juridico.

4. ;Conoce Usted sobre jurisprudencia relativa al derecho a la resistencia?

A esta pregunta, la totalidad de los entrevistados han dicho no conocer jurispru-
dencia alguna. Solamente uno de los entrevistados (Fiscal UNO) se han referido
ajurisprudencia, citando la sentencia No 0004-09-SAN-CC en el Caso 0001-08-
AN, que se refiere a una accién de incumplimiento presentada por el sefior Flo-
resmiro Villalta, quién habia sido uno de los beneficiarios las amnistias emitidas
por la Asamblea Nacional Constituyente, y si bien su caso se referiria a un caso
de violacién que nada tenia que ver con los supuestos delitos politicos, es emble-
matico en reconocer como el Estado ha instrumentalizado un Sistema Penal en
favor de los intereses de alguien, criminalizando la resistencia incluso con tipos
penales ajenos a cualquier manifestacién cotidiana de protesta o resistencia.

Dicha Jurisprudencia si bien no se refiere al desarrollo jurisprudencial del
derecho a la resistencia, tal como estd concebido en el art. 98 de la Constitucién
dela Republica, es importante en reconocer los alcances de la criminalizacién del
derecho a la resistencia, no solo referidos a tipos penales mal elaborados, sino
también a la burda y descarada instrumentalizacién del sistema penal mediante
el abuso del poder.
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Dicha sentencia dice:

En el presente caso, el accionante ha recurrido a esta Accién porque ha sido des-
tinatario y beneficiado de una Amnistia el 14 de marzo del 2008, que lo libera
de una condena imputada por una supuesta violacién a una menor en la que la
Asamblea Nacional Constituyente, de forma inequivoca identificé: el sujeto, el
objeto y el proceso penal relacionado al accionante, y después de un andlisis del
proceso penal invocado ha detectado irregularidades, considerando que es un
ciudadano que ha ejercido su derecho a la resistencia y ha realizado oposicién
a la accién devastadora de los Recursos Forestales del Estado por mds de una
década, incluso siendo incriminado en varios delitos comunes.

De las respuestas obtenidas a estas preguntas sacamos las siguientes
conclusiones:

1.  No existe acuerdo respecto a los limites y la naturaleza del derecho a la
resistencia, lo que pone en peligro el ejercicio de este derecho, en cuanto no
existe criterios Gnicos y verificables.

2. Sepone en evidencia la falta de interés de los funcionarios penales respecto
a este derecho, y la subordinacién conceptual de este al principio de seguri-
dad juridica, por tanto, del principio de legalidad.

3. La falta de un desarrollo normativo (en el sentido de garantias normativas
de este derecho), sumado a la inexistencia de jurisprudencia relativa al
derecho a la resistencia VS. La abundante jurisprudencia en temas de segu-
ridad juridica, hacen que, en la practica penal, el derecho a la resistencia sea
un enunciado meramente retdrico.

4. Salvo contadas excepciones, no existe una cultura juridica de reconocimien-
todel derecho ala resistencia. No se considerala aplicacién de los principios
de minimizacién y racionalizacién del poder punitivo, inicamente la sub-
suncién de la conducta al tipo penal.

Analisis del caso practico: Agustin Wachapa, delito de paralizacion de
servicios piiblicos

Con base en todas las premisas que hemos sentado respecto al derecho a la resis-
tencia, y respecto al delito de paralizacién de servicios publicos, realizaremos
un andlisis del caso al que denominamos: “Derecho a la Resistencia vs. Delito de
Paralizacién de Servicios Publicos: Caso Morona Santiago, Agustin Wachapa,”. El caso
resulta interesante para analizar el conflicto que existe entre manifestaciones
que pueden considerarse expresiones del derecho a la resistencia y, al mismo
tiempo, delitos; por las particularidades vinculadas con la figura procesada -en
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su calidad de presidente de la Federacién Interprovincial de Centros Shuar- la
participacion ciudadana, el reclamo de intereses y derechos colectivos.

Debido a la naturaleza reservada del proceso no hemos podido acceder a todo
el juicio, sin embargo, contamos con las piezas procesales que sustentan el lla-
mamiento a juicio por parte del fiscal de Morona Santiago en contra de Agustin
Wachapa por el delito de paralizacién de Servicios Publicos, siendo el expediente
fiscal, el referente de este analisis.

Los hechos:

De acuerdo al parte policial que consta del proceso 1455-2016-00771, los funda-
mentos de hecho que motivaron la investigacién penal, se refieren a que: “z las 4
h 44 del dia sabado 27 de junio de 2015 en horas de la mafiana les han informado que la via
que conduce de Macuma habia sido cerrada”.

De acuerdo a la version de la policia, una vez en el lugar de los hechos, se tomé
contacto con el sefior Agustin Wachapi, Presidente de la FICSH, quién ha infor-
mado sobre las peticiones de los manifestantes para levantar dicha “medida de
hecho”, entre las que constan:

1. La entrega de la licencia ambiental al Prefecto de esta Provincia para que
continte con la construccién de la via Macuma- Taisha.

2. Elarchivo definitivo por parte de Fiscalia, en relacién al juicio que siguen en
contra del Prefecto.

3. Lareduccién de la tarifa de pasajes de los buses de transporte que ingresa a
las comunidades.

De acuerdo al parte policial, varias Autoridades -entre ellas, el Gobernador Ing.
Rodrigo Lépez, el Dr. Luis Barese, asesor del Ministerio del Interior- habian
mantenido un didlogo con el presidente de la Federacién Interprovincial de
Centros Shuar (FICSH) e intentaron llegar a un acuerdo que no se concretd. Por lo
que, minutos mas tarde, un grupo mas de 200 personas de la etnia Shuar realizan
el cierre de la via que conduce a Macuma, colocando piedras, palos y tablones,
impidiendo el paso vehicular.

Finalmente indican que: “tras una labor de inteligencia de Agentes de la Subzona
N°14 se determina que el deseo de los manifestantes es que exista un muerto o
varios heridos con el desalojo policial, y que: “se han coordinado con las diferen-
tes empresas de transporte de pasajeros para que ya no utilicen esta via’.

De acuerdo a la version libre y sin juramento a la que hemos tenido acceso, el
procesado sefiala que: “En calidad de Presidente de la Federacién Interprovincial
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del Centro Shuar, en ningin momento la convocatoria fue realizada por mi
persona sino por la gente que estaba manifestando y que habitaba en la zona
Envenecer, Macuma-Taisha”, enterdndose en ese lugar que la manifestacién era
porque se solicitaba al gobierno la culminacién de la carretera Macuma Taisha.
Indica ademas que él habia sefialado a los manifestantes que se debe esperar a los
tramites legales. Se indica también que, como miembro de la Federacién Shuar
enviaron un oficio al Presidente de la Republica y a la Ministra de Ambiente,
donde solicitaban la emisién de la licencia ambiental para que se realice la cons-
truccién de la carretera, haciéndoles conocer la preocupacién de la gente de ese
sector por la paralizacién de la via. Es decir, la defensa del sefior Wachapd argu-
menta que él no es el responsable de la paralizacién de la via, sino fungié como
comunicador entre la indignacién ciudadana y el gobierno central. Finaliza su
declaracién, refiriéndose a dicha medida de hecho como pacifica.

Pruebas que sustentan la teoria del caso de Fiscalia:

De acuerdo consta en el auto de llamamiento a juicio de fecha 3 de mayo del afio
2017, las pruebas que sirven a Fiscalia como indicio suficiente para formular un
juicio en contra de Agustin Wachapd, son:

1. Parte policial del dia en que el colectivo Shuar se toma la via de la Troncal
Amazdnica (ingreso a la via Macuma Taisha)

2. Reconocimiento del lugar de los hechos.
3. Versién de Agustin Wachapd

4. Certificado del MIES, del que se desprende que, el procesado es presidente
de la Federacién Interprovincial de Centros Shuar FICSH

5.  Certificados de varias cooperativas de transporte certificando que ese dia no
pudieron prestar el servicio de forma normal.

6. Informe técnico pericial de audios de declaraciones del procesado.

Se menciona que se formulard cargos en contra de Agustin Wachapd por ser el
autor del delito de paralizacién del servicio publico de transporte en la via Macu-
ma-Taisha pues los manifestantes, supuestamente, trabajan bajo sus érdenes. En
este sentido, Fiscalia entiende que el acusado mantiene el dominio del hecho,
mediante un aparato organizado de poder, en este caso la FICSH.

Asi, para Fiscalia, el certificado del MIES, del que se desprende que el proce-
sado es el presidente de la FICSH, es una prueba relevante para establecer la
autoria del acusado. Preocupa de este modo, la criminalizacién de la persona y
no de una conducta, pues, la calidad del acusado, como lider social no prueba
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absolutamente nada, ni respecto a los elementos objetivos, ni subjetivos del tipo
penal. Es mis, esta deberia ser una prueba mas del ejercicio de un derecho colec-
tivo de la comunidad a la que el sefior Wachapa representa.

La materialidad, asi como la lesividad del delito busca sustentarse en varios
oficios de Cooperativas de Transporte que certifican que ese dia no pudieron
prestar el servicio publico de transporte de forma “normal”, por tanto, inferimos
que la Fiscalia sustenta su formulacién de cargos en el verbo rector: ‘entorpecer’.

La redaccién del parte policial, hace referencia a que se tomaron medidas para
que no se paralice el servicio publico de transporte, por lo que se puede inferir
que la paralizacién de servicio ptblico de transporte no ocurrid, pero si se “entor-
pecid”, sunormal funcionamiento.

Evidencias del ejercicio del derecho a la Resistencia y sus conflictos con el
delito de paralizacion de servicios pitblicos en el caso practico

Recordemos que para Gargarela (2007), los requisitos fundamentales para que
un acto de conflicto con el poder sea considerado una manifestacién del derecho
a la resistencia, requiere necesariamente de dos presupuestos. Uno, sustanti-
vo, referido a la violacién de un derecho fundamental, pero que ademas cause
un perjuicio a un colectivo social. Y dos, una condicién procedimental, que las
decisiones o las normas legales que generen dicha lesién, se den al margen de un
proceso deliberativo y democrdtico con las comunidades afectadas.

Por otro lado, los limites constitucionales son mucho mds amplios en cuanto este
derecho/garantia se presenta como reactivo a una accién u omisién violatoria de
derechos fundamentales, y al no establecerse los modos de resistencia aceptables
o legitimos, se entiende que la legitimidad de su ejercicio depende de la propor-
cionalidad con la que se ejerza. Por tanto, los medios deberan ser proporcionales
y estar vinculados al derecho en peligro o, efectivamente violentado.

En cuanto al primer presupuesto doctrinario, evidentemente, existe un colectivo
que sufre un perjuicio. Este es la poblacién del cantén Taisha, que no encuentra
respuesta adecuada del Estado para resolver el problema histérico del aislamien-
to. Hay que entender los contextos y que la obra -impulsada por la prefectura
y paralizada por el Ministerio del Ambiente- representaba la aparente solucién
al aislamiento histérico del cantén de Taisha. Este aislamiento impedia accesos
terrestres que, evidentemente, influian en el precio y acceso a bienes y servicios
basicos de calidad.

La paralizaci6n de la obra y el ambiente politico hostil hacia la obra de la pre-
fectura vulneraba los derechos fundamentales de la poblacién de Taisha de una
forma sistemadtica. La omision del Estado al no atender las necesidades de la
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poblacién, con la excusa de que existen dafios al medio ambiente que deberian
ser ponderados, en razén de los derechos fundamentales de esta minoria que es
la poblacién del Cantén de Taisha. No con la excusa de cuidar el medio ambiente
se puede privar de este derecho a la poblacién de forma indefinida.

Por otro lado, hay que dejar claro que el prefecto habia manifestado pablicamen-
te que la revocatoria tenia cardcter politico y que, ademds, era inconstitucional.
Esto influy6 en la conducta de la poblacién de manera que la finalidad de la para-
lizacién de la via erala defensa de sus derechos e intereses de una forma pacifica.
Las carencias cotidianas de vias de transporte reclamadas quedaron visibilizadas
pero, paraddjicamente, también fueron criminalizadas.

Cabe resaltar que, si bien la revocatoria es una facultad legal del Ministerio del
Ambiente, la puesta en riesgo de los derechos de la poblacién de Taisha se dio por
la omisién, tanto del Estado como de la Prefectura, en atender las necesidades
y requerimientos democraticos e histéricos del cantén Taisha. Por lo tanto, se
cumple también el presupuesto constitucional del ejercicio a la resistencia de
proceder frente a acciones u omisiones que vulneren o puedan vulnerar derechos
constitucionales.

La paralizacién de una obra emblemdtica y la revocatoria de la licencia ambiental
vigente desde el afio 2001 hasta el 2015 sumados a los procesos penales iniciados
en contra del lider politico y su consecuente desacreditacién publica, pusieron en
riesgo los siguientes derechos constitucionales de la poblacién de Taisha:

1.  “Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacién”.
El supuesto dafio ambiental y el repentino interés colectivo de preservar
el medio ambiente, no minimizan las necesidades de este colectivo. La
poblacién del cantén Taisha, al igual que cualquier cantdn del pais tiene el
derecho a tener vias de acceso terrestre.

2. “Elderecho a transitar libremente por el territorio nacional”.

3. “Elderecho aacceder a bienesy servicios ptblicos y privados de calidad, con
eficiencia, eficacia y buen trato”.

Por otro lado, en relacién al segundo presupuesto: que las decisiones o las
normas legales que generen dicha lesién se den al margen de un proceso delibe-
rativo y democrdtico con las comunidades afectadas también hacia procedente el
derecho alaresistencia. Consideramos que el respaldo evidente de la poblacién a
la obra impulsada por la prefectura, asi como la actitud hostil del Estado central
amanejar el problema, inclusive apoyandose en las fuerzas militares, evidencian
el cumplimiento del segundo presupuesto.

Recordemos que para Gargarella (2007) el consenso popular “implicaba la
aprobacién de la ciudadania a la obra del gobierno, del mismo modo en que su
rebelién manifestaba su desacuerdo con el gobierno y debia ser interpretada
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como un signo de que el mismo comenzaba a actuar abusivamente (Gargarella,
2007, p.17). De este modo, la paralizacién del servicio ptblico y consecuente
entorpecimiento del servicio publico de transporte, sirve como una medida de
hecho, no institucional para solicitar al Estado el reconocimiento a la necesidad
de la poblacién de Taisha de tener esta via, asi como otros derechos vinculados
aeste.

La medida de hecho es de auto tutela por cuanto busca equilibrar los poderes
en beneficio de la poblacién, mediante la movilizacién colectiva que busca la
reivindicacién de varios derechos constitucionales, y solicita nuevos derechos,
vinculados a los que estan en riesgo, estos son:

1. La entrega de la licencia ambiental al prefecto de esta provincia para que
continte con la construccién de la via Macuma- Taisha.

2. Elarchivo definitivo por parte de Fiscalia en relacién al juicio que siguen en
contra del Prefecto.

3. Lareduccién de la tarifa de pasajes de los buses de transporte que ingresan
alas comunidades.

Cada uno de los requerimientos demuestra que las medidas eran el ejercicio de
un derecho colectivo propio de un Estado democratico que entiende las mani-
festaciones proporcionales, adecuadas y no lesivas de derechos, como adecuadas
para los cambios institucionales, siempre y cuando dichas reivindicaciones sean
de interés general. Por tanto, objetivamente, estamos ante un acto de resistencia
por parte de la poblacién de Taisha, asi como uno de sus lideres comunitarios:
Agustin Wachapa, lo que deberia ser tomado en cuenta en el panorama de la
criminalizacién de estos hechos, evidentemente politicos.

A pesar de que la teoria del caso estd encaminada a decir que el lider comunitario
no es responsable de la paralizacién de la via y consecuente entorpecimiento
del servicio publico de transporte, fiscalia no incluyé en su andlisis juridico el
contexto de las manifestaciones. Consideramos que frente a los principios y
axiomas garantistas de necesidad, lesividad y proporcionalidad como principios
de optimizacidn, Fiscalia debia desestimar esta acusacion por desproporciona-
da y vulneradora del principio de ultima ratio del derecho penal en ponderacién
con el ejercicio del derecho a la resistencia, como medio de autotutela colectiva.
Lamentablemente, el fiscal considera irrelevante este aspecto, y se dedica a com-
probar Gnicamente el delito en cuanto a su materialidad, y no lo mira como la
expresion de un derecho constitucional.
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Los intereses, derechos contrapuestos

Desde ambos bandos (Fiscalia general y comunidad shuar representada por
Agustin Wachapd, se evidencia la necesidad de proteger el ejercicio de los
derechos contenidos en el Art. 66 de la Carta Magna que reconoce:

1.- “El derecho a transitar libremente por el territorio nacional” pues, la demanda
de la construccidn de una via o de un camino, supone la realizacién del mismo
derecho que se pretende proteger. En este caso, el delito por el que se acusa a
Agustin Wachapd es el mismo que comete el gobierno al paralizar la obra de la
prefectura.

En este caso el servicio ptblico de transporte afectado por la paralizacién de una
via, evidencia la paradoja respecto a la necesidad de la criminalizacién de estos
hechos, pues, esta medida de hecho aparece como una medida radical que exige
del gobierno la satisfaccién del mismo derecho u objeto protegido por el delito de
paralizacién de servicio pablico.

2.- Tanto el Estado -a través de la Fiscalia general del Estado- como el colectivo
Shuar, legitiman su conducta en la proteccién del mismo derecho, en cuanto
existe “El derecho a acceder a bienes y servicios publicos y privados de calidad,
con eficiencia, eficacia y buen trato”; siendo la accién proporcional y adecuada a
la violacién del derecho.

3.- La Fiscalia general legitima su autoridad en el art. 83 de la Constitucién de
la Republica que proclama que: “Son deberes y responsabilidades de las ecuato-
rianas y ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la constitucién y la ley:
1.- Acatar y cumplir la Constitucidn, la ley y las decisiones legitimas de autoridad
competente”, por tanto, también en el derecho a la seguridad juridica.

Criticas al proceso

El trabajo del Fiscal en este sentido no deberia limitarse a las pruebas que veri-
fiquen la materialidad del delito que es evidente y ademds se cumple. También
deberia investigar respecto al hecho que produce esa reaccién a efectos de
evaluar si dicho hecho, de supuesta auto tutela de un derecho es proporcional y
adecuada con la supuesta agresién o puesta en riesgo del Derecho, por parte de
la autoridad.

Como vimos en el caso Shiffrin, las autoridades no pueden limitar su analisis al
hecho, sino al contexto desde una dptica centrada en la Teoria de las democra-
cias, en cuanto debemos valorar también a la resistencia como un derecho de
participacion ciudadana, como un acto democratico de exigir derechos de forma
urgente, como un mecanismo de equilibrio de poderes y transformacién de las
instituciones democraticas.
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Tanto el fiscal como el juez deberian proteger al ciudadano manifestante como
la parte débil, y entender que, como minorias, deben acceder a medidas de
hecho que de algiin modo visibilicen sus carencias y necesidades, como en efecto
sucedié. Estas minorias, no cuentan con representantes politicos como tienen las
mayorias; y el sistema penal no deberia servir para perpetuar estas desigualda-
des, pues, no es la tinica medida de solucién a los conflictos sociales.

La solucién al conflicto estd en atender las necesidades colectivas por parte de las
autoridades. Las necesidades y urgencias del colectivo, no deben ser minimiza-
das para dejar de ser parte del panorama del supuesto delito. Estos argumentos
deberian ser parte de la discusién penal en cualquier delito que implique mani-
festaciones sociales de reivindicacién de derechos comunes a una poblacién,
de modo que, en este panorama se pueda verificar los principios de necesidad,
lesividad, etc. como criterios de minimizacién del poder punitivo.

Casi cualquier acto de protesta o de resistencia pacifica que tenga que ver con
la toma de calles es tipico, pues todos los elementos objetivos del tipo penal se
cumplen. Sin embargo, el andlisis deberia ser mas profundo e incluir el derecho
a la resistencia en dichos conceptos pues como derecho con jerarquia constitu-
cional exige que ante demandas colectivas y de interés general, el Fiscal evalte el
cumplimiento de cada uno de los axiomas garantistas. Los axiomas mds impor-
tantes a ser evaluados son principalmente los de necesidad, lesividad y propor-
cionalidad, para la criminalizacién del hecho, en cumplimiento del criterio de
ultima ratio del derecho penal.

La critica fundamental la realizamos sobre el poco interés de Fiscalia por evaluar
la conducta, como un mecanismo de auto tutela de un derecho fundamental
violentado en lugar de buscar una correcta profundizacion en las motivaciones
del hecho criminalizado. Los operadores de justicia deben ser formados como
protectores de los derechos y no como simples aplicadores de la ley pues, los
derechos fundamentales y la Constitucidn estdn por encima de cualquier ley ya
sea organica, especial, etc. E incluso cuando no son reconocidos expresamente
por la ley ordinaria -en este caso el COIP- deberian ser valorados y protegidos
por el juez.

El Estado constitucional de derechos y justicia, exigen, no solo al juez, sino
también a los fiscales, de evolucionar desde un papel meramente mecanico de
subsuncién del hecho al tipo, a un rol mas activo, como protectores de derechos
Sin embargo, considero que, ademds de una falta de interés y formacién de la
autoridad, esto es un problema del sistema penal mismo, pues, el tipo adolece
de varias “fracturas” que, propician la arbitrariedad y el desconocimiento del
derecho fundamental a la resistencia.

El derecho protegido por el tipo penal de paralizacién de servicios publicos,
(en este caso es el servicio piblico de transporte) y la medida de hecho, busca
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justamente del gobierno el reconocimiento y materializacién de los derechos
vinculados al servicio publico de transporte.

En este sentido consideramos que la medida es proporcional y adecuada. Recor-
demos que la Constitucién no establece minimos del ejercicio a la resistencia, por
lo que se deberia entender que la reaccién a la violacién debe ser proporcional y
adecuada. De un modo muy similar al ejercicio de la legitima defensa, como una
causa de justificacién de la conducta tipica.

Conclusiones

Alolargo de esta investigacién hemos buscado responder la pregunta: ;Es el tipo
penal de paralizacidén de servicios ptiblicos con compatible con el derecho a la
resistencia y bajo qué presupuestos puede subsistir el tipo penal y el derecho a la
resistencia? Luego de un andlisis tedrico, histérico y practico, hemos llegado a las
siguientes conclusiones:

1.  Conrespecto al derecho a la resistencia tal como tal como esta escrito en la
constitucién, este es el inico derecho/ garantia de auto tutela no jurisdiccio-
nal en manos de los ciudadanos, no solo frente al poder publico, sino cual-
quier ejercicio ilegitimo de poder. Al ser un derecho de naturaleza reactiva,
es decir frente a la violacién o incluso la posible violacién de derechos, esta
debe ejercerse de forma proporcionada, por tanto, en teoria, sus limites
dependen de la circunstancia en concreto, no de la comisién tipica de un
delito. No obstante, el escaso o nulo desarrollo jurisprudencial del derecho
a la resistencia, vs. el amplio desarrollo jurisprudencial y normativo del
derecho a la seguridad juridica, por ende, el principio de legalidad, ponen a
este derecho limitado a las conductas tipicas, entre estas, el delito de parali-
zaci6n de servicios publicos.

2. El delito de paralizacién de servicios publicos criminaliza aquellas mani-
festaciones de resistencia activa pacifica mds arraigadas a la cultura demo-
cratica del pais, esto es, la toma pacifica de vias y de espacios publicos.
Expresién democrdtica para demandar derechos o reivindicar los derechos
de una colectividad a la que se ha vulnerado sus derechos, o se los ponga en
peligro. Este es un recurso tradicional de minorias para visibilizarse en la
discusién democratica. El tipo, tal como estd redactado criminaliza todas
estas manifestaciones y no da espacio a ningin derecho de organizacién
colectiva, que no fuese a través de las vias institucionales, lo que es ajeno a la
naturaleza del derecho a la resistencia, que es demandar derechos por vias
no institucionales, no jurisdiccionales.

3. La cultura juridico penal no da lugar al derecho a la resistencia en ningtin
caso que coincida con conductas tipicas. Lajuridicidad de la conducta, al ser
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expresion de un derecho constitucional en la prictica tiene una relevancia
casi nula.

4. De ningiin modo podriamos sostener que el delito de paralizacién de ser-
vicios publicos no es necesario, y tampoco podriamos llegar al absurdo de
sostener que cualquier paralizacién de servicio publico implica violentar
el derecho a la resistencia. El problema estd en un tipo penal ambiguo, de
emergencia, que criminaliza las conductas, anticipindose a los resultados e
incluso a los riesgos, ademds no establece excepciones, de acuerdo a la fina-
lidad de la manifestacion. Esto consideramos que no es un defecto del tipo,
sino del COIP, en cuanto consideramos que se deberian establecer excepcio-
nesclarasalatipicidad, en caso del ejercicio delaresistencia activa de medios
no violentos, y proporcionados a la violacién o posible violacién del derecho,
por parte de la autoridad. En el escenario actual, los operadores de justicia
penal y los fiscales, subordinan el derecho a la resistencia a la seguridad
juridica, y en suldégica penal de ser aplicadores irrestrictos de la ley, convier-
ten sus decisiones en sustancialmente ilegitimas por no ser necesarias, y ser
desproporcionadas. De este modo, cuando el juez evalta la conducta dolosa
deltipo, soloverificard si existi6 la concienciayvoluntad de paralizar o entor-
pecer un servicio publico en su aspecto objetivo o material, y nada se verifi-
cara respecto a las finalidades o motivaciones reivindicatorias de derechos.

De este modo serd igual, paralizar un servicio ptblico por un acto de vanda-
lismo, que, alterar la normal prestacién del servicio pablico de transporte,
por un acto de reivindicacién de derechos de interés general y comiin a una
poblacién. Esto resulta claramente desproporcionado, y de ser el caso que,
ni los jueces ni fiscales, evalten las motivaciones y el escenario del hecho
tipico, la aplicacién y subsuncién mecanica de la conducta al tipo, deviene
en un acto legal, pero sustancialmente injusto por desproporcionado y vio-
lentar la ratio penal. En este sentido, tanto las entrevistas como el andlisis
practico de un caso de criminalizacidn de la resistencia nos han dejado en
evidencia que, en el &mbito académico el derecho a la resistencia si existe,
pero en el &mbito practico no.

5. Los principios constitucionales inspirados en Ferrajoli, y desarrollados en
el primer capitulo de este trabajo de investigacién son la respuesta para de
algtin modo garantizar el derecho a la resistencia, no solo respecto al delito
de paralizacién de servicios publicos, sino respecto de todas las formas de
criminalizacién de la resistencia. En este sentido el juez deberia cumplir un
papel fundamental respecto al equilibrio de fuerzas de las minorias, frente a
las instituciones que al final pueden representar mayorias y no derechos. Es
necesario poner limites al poder y ampliar los derechos de los ciudadanos,
lo que claramente no esta ocurriendo.
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6. El reconocimiento histdrico del derecho a la resistencia ha dependido de
las voluntades politicas, pudiendo ser manejadas al antojo de los que tienen
el poder ese momento, lo que contraria la naturaleza garantista de esta
constitucién. El hecho que sea una garantia de tutela no jurisdiccional, no
significa que no deba ser reconocida por el ordenamiento juridico ni por los
precedentes jurisprudenciales.
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Introduccion

Desde hace varias décadas, como consecuencia de un proceso de integracion
mundial, se han forjado constantemente relaciones de caracter internacional.
Ademads, debido ala gran oferta y demanda de bienes y servicios, el comercio se ha
extendido fuera de los limites territoriales e, incluso, se han consolidado empresas
de cardcter transnacional. Si bien, esto es un escenario alentador para el creci-
miento de los paises, también ha requerido mucha atencién de los especialistas
en torno a la doble imposicién internacional. Calderén Carrero (1996) define a este
fendémeno de indole fiscal como aquel por el cual dos Estados, por su potestad
tributaria, tienen el derecho a gravar dos veces el mismo impuesto que ha sido
obtenido por un mismo contribuyente dentro de un mismo lapso de tiempo.

Histdricamente, esta figura de la doble tributacién se ha manifestado desde el
SigloV antes de Cristo en la reciente colonia de Leticada Occidental, en la cual sus
fundadores debian tributar tanto en su colonia de origen como en esta tltima.
Sin embargo, esta figura comenzé a adquirir relevancia juridica a partir de la
Segunda Guerra Mundial, momento en que la vida econdémica de muchos paises
dependia de una internacionalizacién de recursos. Por esta razdn, esta figura
juridica fue cobrando fuerza hasta el punto en que, incluso, las organizaciones
internacionales intervinieron planteando soluciones pricticas para solventar
este problema.
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La doble imposicién internacional se ha convertido en un tema que no ha podido
ser ignorado por la doctrina ni tampoco por los legisladores. Esto se debe a que
se la considera como un factor determinante en el crecimiento de la economia
de gran parte de los Estados a nivel mundial. Las inversiones extranjeras rela-
cionadas con este crecimiento han ventilado el este tema. Ademds, han puesto
sobre la mesa la discusion sobre los derechos de los involucrados que también
podrian verse menoscabados en este contexto. Es asi que esta figura ha sido ana-
lizada y desarrollada desde la rama del Derecho Internacional Tributario. Sobre
esto, Montafio Galarza (1999) sefiala que su estructura contempla un conjunto
de normas juridicas que buscan establecer pautas para constituir economias
estables pero, principalmente, garantizar que las personas -tanto naturales como
juridicas- sean sujetos de una adecuada imposicién que refleje su verdadera
capacidad contributiva.

En un principio, la necesidad de esta figura fue solventada a través de medidas
internas adoptadas por cada uno de los sistemas tributarios. Sin embargo, estas
medidas fueron insuficientes a la hora de enfrentar los diversos supuestos de
doble imposicién internacional. Por lo mismo, se recurrié a mecanismos que
incluyen herramientas bilaterales o multilaterales. Actualmente, se cuenta con
una gran red de convenios que se han suscrito con el objetivo de evitar la doble
imposicién internacional.

El Ecuador, en su afin de corregir las afectaciones que este fenémeno puede
significar, ha incorporado en su sistema fiscal medidas para combatirlo. Por un
lado, ha incorporado en su legislacién interna el método de exencidn integral. Este
permite que los ingresos obtenidos y, efectivamente, pagados en el extranjero sean
exonerados de impuestos. Por otro lado, tenemos mas de una decena de convenios
para evitar la doble imposicidn internacional. Estos convenios tienen como herra-
mientas tanto la exencién como la imputacién, en sus diversas modalidades.

Si bien el Estado ha mostrado su compromiso con sus contribuyentes a través de
estas medidas, no es menos cierto que -al incorporar dentro del régimen tribu-
tario ecuatoriano una gran gama de métodos para contrarrestar este fenémeno-
el tratamiento fiscal hacia los sujetos pasivos del tributo variaria. La forma de
operar de cada herramienta es diferente ya que para cada caso las tarifas y las
cargas impositivas finales serdn totalmente distintas. Esto, 2 mds de propiciar
el irrespeto por el principio de equidad horizontal, también repercutird en el
dmbito econémico del pais, ya que la atraccién de capitales dependerd de los
incentivos fiscales que los sujetos pasivos perciban.

Entonces, este estudio se pregunta: ;De qué manera la aplicacién de los métodos
de exencién y crédito tributario incorporados en las medidas unilaterales, bila-
terales y multilaterales adoptados por el Ecuador para contrarrestar la doble
imposicién internacional afectan a los contribuyentes y vulneran principios tri-
butarios como de equidad y neutralidad fiscal? El tema implica directamente el
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respeto de ciertos derechos, lo cual contribuye al desarrollo econémico del pais.
El abordaje de este tema tiene como objetivo general demostrar la existencia de
un tratamiento diferenciado entre los contribuyentes ecuatorianos al aplicar los
métodos de exencidn e imputacién con sus variables. Esto deriva en la vulnera-
cién de principios como la equidad y la neutralidad fiscal. Se busca dar a conocer
la necesidad de que se estandarice los métodos que se encuentran regulados
actualmente en la legislacién ecuatoriana. Finalmente, para una adecuada fun-
damentacién del tema planteado se presentan casos practicos que nos permiten
dilucidar las interrogantes que se tienen en torno a la problematica de la doble
imposicién internacional.

El fendmeno de la doble imposicién internacional

Para una adecuada comprensién del presente trabajo de investigacién, es
necesario recurrir primero al andlisis del contenido del Derecho Internacional
Tributario como tal, puesto que el surgimiento de esta rama del derecho, que es
relativamente nueva, ha influido a gran escala en la estructura de un sinndmero
de sistemas tributarios a nivel mundial. Estos sistemas han tenido que ir ade-
cuindose conforme avanza la realidad social.

El derecho tributario internacional y la doble imposicién: breve referen-
cia historica y principios generales de este derecho

El derecho es una ciencia social que surgié a partir de la necesidad de regular
las relaciones entre las personas para evitar conflictos que, en épocas anteriores,
eran muy concurrentes. De esta manera, se garantiz6 el respeto a los derechos de
todos los ciudadanos, lo cual la constituyd en una ciencia; pero debia ir adaptin-
dose ala sociedad conforme esta iba evolucionando dia a dia.

Con el pasar de los afios, hemos visto como gracias al avance de la tecnologia,
el comercio, las empresas, la comunicacidn, el transporte, entre otros, se han
expandido fuera de los limites territoriales de los Estados. No existen barreras de
ningan tipo. Todo esto se ha configurado gracias al gran fenémeno de la globali-
zacidn, el cual -segtin autores como Baylis y Smith (2005)- no es una cuestién que
surgi en un instante. Este cambio significé un gran proceso que va de la mano
de la evolucién del ambito politico y econémico desde hace varios siglos atras. En
el siglo XX, como consecuencia de este nuevo panorama, se desarrollaron varias
herramientas como la World Wide Web (www), que aportaron significativamente
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en la consecucién de este avance en las sociedades: “La globalizacién ha supuesto
una verdadera revolucién en los modelos econédmicos conocidos, ha trastocado
los modelos tradicionales cambiando la naturaleza y fundamentos de éstos”
(Ambite y Lopez, 2014, p.28). Se deduce que —evidentemente—- este cambio iba
a generar modificaciones en las diversas legislaciones tributarias las cuales,
necesariamente, se adaptardn a las circunstancias para poder implementar un
sistema tributario que cumpla con todas las garantias constitucionales.

Es por esta razén que el respeto al principio de libre circulacién se ha reforzado
a niveles extraterritoriales. Gracias a esto, hoy en dia, casi no existen barreras
que impidan la posibilidad de expandir el comercio, la prestacién de servicios,
la comunicacidn, el transporte a cualquier parte del mundo. Incluso, el despla-
zamiento de personas a raiz de este fendmeno se ha intensificado. Todas estas
cuestiones constituyen elementos importantes para el crecimiento econdémico de
un Estado cualquiera. Ademads, permiten que se forjen relaciones internaciona-
les alrededor del mundo, lo cual ha conllevado la constitucién de una interdepen-
dencia econdmica entre Estados.

Con base en lo mencionado, se debe destacar que, en épocas pasadas, los paises
basaban sus economias en actividades que tinicamente se podian desarrollar
internamente. Es decir, antes existian “economias cerradas”; sin embargo, con
la presencia del fenémeno de la globalizacién, muchas legislaciones encontraron
problemas como, por ejemplo, la doble imposicién internacional, evasién fiscal,
entre otros. La doctrina ha puesto énfasis en lo que se conoce como la doble
tributacién porque ha ocasionado grandes inconvenientes durante los procesos
de recaudacién tributaria. Actualmente, su eliminacidn es un objetivo comin de
muchos paises debido a que la mayor parte de los contribuyentes, hoy en dia,
obtienen sus ingresos de diversos paises diferentes al de su residencia.

En teoria, en un primer momento, ambos Estados -tanto el de residencia del
contribuyente como el de la fuente en donde se genero el ingreso- en virtud de
su potestad tributaria tendrian el derecho de cobrar los valores generados. Esto,
evidentemente, afectaria a la economia de los contribuyentes al tener que pagar
dos veces por un mismo hecho imponible. Incluso, en muchos casos, se ha inten-
sificado la evasién fiscal y la recaudacién econémica de un Estado.

A pesar de que la globalizacion ha traido consigo muchos beneficios tanto para
el desarrollo de los Estados como para el de muchas personas, acarrea aspectos
negativos que deben ser analizados por parte de cada Estado. Las economias se
podrian ver alteradas y muchas veces, incluso, afectadas por las grandes pérdidas
que se pueden llegar a verificar. En virtud de lo antes expuesto, el creciente inter-
cambio de bienes, servicios y capitales a niveles internacionales ha trastocado la
realidad de las sociedades y, consecuentemente, lo han hecho las legislaciones
tributarias de cada pais, las cuales buscan en todo momento garantizar el respeto
de derechos, principios y garantias de un sinnimero de ciudadanos.
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Por lo mismo, se han desarrollado dentro de cada Estado una gran cantidad de
normas que permiten realizar un adecuado control del dmbito tributario relativo
a la economia interna. Por ejemplo, se han desarrollado normas que permiten
mantener un equilibrio al momento de planificar el presupuesto estatal y, por
otro lado, también existen regulaciones que buscan garantizar un tratamiento
equitativo entre contribuyentes. La situacién econémica de cada contribuyente
debe ser siempre analizada para efectos del cobro de impuestos, lo cual conlleva
de manera indirecta, el beneficio general de la ciudadania. Estas nuevas normas
son las que aportan al desarrollo del derecho tributario internacional, el cual se
encuentra intimamente relacionado con el derecho tributario y, por ende, con
sus principios.

Villegas (1984) define al derecho internacional tributario como:

Aquella rama del derecho tributario que tiene por objeto el estudio de las nor-
mas de cardcter internacional que corresponde aplicar en los casos en que di-
versas soberanias entran en contacto, ya sea para evitar problemas de doble im-
posicién, coordinar métodos que combatan la evasién y organizar, mediante la
tributacién, formas de cooperacién entre los paises (p.481).

Troya (1990), por otro lado, lo considera como aquella rama del derecho interna-
cional pablico que se dedica a analizar todo tipo de regulacién que pueda aportar
a la resolucién de problemas que se generan como consecuencia de la presencia
y ejercicio de varias potestades tributarias a nivel internacional. Por dltimo, si
bien el principal problema observado por el Derecho Internacional Tributario es
la doble imposicién internacional, no ha sido el tnico tratado por la materia. Se
han analizado también temas relacionados con la evasién fiscal internacional o
la poca o nula cooperacién por parte de los paises para determinar la situacién
fiscal de un ciudadano frente a varios paises.

Respecto a los principios que rigen al Derecho Internacional Tributario, es
menester considerar que estos buscan orientarlo de tal manera que pueda
llegar a cumplir su objetivo. Se puede verificar que tanto el principio de equidad
(horizontal) como el de neutralidad fiscal estan siendo vulnerados a la luz de las
regulaciones tributarias ecuatorianas. Para fines practicos que nos permitirin
justificar el fin de este proyecto, se desarrollarin de manera concreta los dos
principios antes mencionados. Sin embargo, se debe seflalar que el Derecho
Internacional Tributario tiene como base una amplia gama de principios que no
los trataremos en este punto.

Bithler (1968) sefiala que el Derecho Internacional Tributario puede ser visto
desde una perspectiva muy estricta. Es decir, se analizan inicamente las normas
de caricter internacional que sirven para resolver conflictos. También, se la
puede observar desde una perspectiva amplia que permite reconocer tanto las
normas internacionales como nacionales que sirvan para enfrentar problemas
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de cardcter tributario que surjan fuera de las fronteras de un Estado. Envirtud de
lo sefialado, este trabajo se decanta porlavisién amplia de esta rama del Derecho,
misma que se relaciona intimamente con el Derecho Tributario. Por lo tanto, los
principios que rigen esta altima materia vendrian a ser de igual manera aplica-
bles al ambito internacional.

Con respecto al principio de equidad, el Cédigo Tributario (2018) en su art. 5
menciona que el Régimen Tributario se rige por principios como el de legalidad,
generalidad, igualdad, proporcionalidad e irretroactividad. Esto compagina
con la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), que en su articulo 300
reconoce como principios rectores del sistema tributario la generalidad, pro-
gresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria.

El principio de equidad es uno de los mas analizados por parte de la doctrina y
la ley al momento de plantearse reformas tributarias. Su objetivo principal es
garantizar el desarrollo de un sistema impositivo justo tanto para los contri-
buyentes como para el Estado. Por esta razén, la Corte Constitucional (2021)
lo ha considerado como el principio tributario por excelencia. La legitimacién
de su sistema, eventualmente, dependerd de que los ciudadanos verifiquen se
generen cargas tributarias iguales para todos aquellos que se encuentren bajo
una misma situacién econémica. Esto resulta de gran importancia, puesto que
varios estudios sociales han evidenciado que, en gran parte, la evasién fiscal es
impulsada por todos aquellos que consideran injustas las cargas fiscales que
tienen que soportar.

Asi, autores como Spicer y Becker (1980), al realizar sus investigaciones han con-
cluido que la evasidn fiscal se intensifica en el momento en el que el contribuyen-
te considera que los valores que el Estado cobra son injustos. Esto podria deberse
a dos causas: una insuficiente cantidad y calidad de gasto publico o la existencia
de un sistema tributario inequitativo. Sin embargo, independientemente de cual
sea la razén, lo cierto es que este tipo de conductas afectan de manera directa a
la economia de un pais.

La doctora Vizquez (2017) en su articulo “Percepcién de la Equidad Tributaria’
menciona que:

El principio de equidad consiste en que las personas con similar capacidad
econdmica queden sujetas a similar carga tributaria, mientras que a las que
demuestran una capacidad de pago diferente se les permite cargas tributarias
diferenciadas, protegiendo asi a las de menores ingresos (p.2).
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Para reforzar el concepto de este principio que estamos desarrollando, la autora
mencionada relaciona la equidad con la igualdad al sefialar que es:

La igualdad que se tiene ante la ley tributaria por parte de los sujetos pasivos de
un mismo tributo, es decir, se define como el hecho generador de dar un trato
igual a los iguales y desigual a los desiguales, dicho esto en otras palabras, la
equidad significa que los contribuyentes de un mismo impuesto deben guardar
una situacién de igualdad frente a la norma juridica (Vizquez, 2017, p.2).

Enelmarco deloindicado Castafieda (2017) explica que una persona puede consi-
derar que el régimen tributario bajo el cual se maneja no es justo por dos razones,
principalmente porque: “..encuentra que la carga tributaria de otros ciudadanos
con capacidad de pago equivalente no se calcula siguiendo los mismos crite-
rios (inequidad horizontal)” (p.2); y porque “(q)uienes podrian aportar mis en
términos relativos no lo hacen..” (p.2). Estas razones se encuentran respaldadas
por la realidad del dia a dia de las sociedades y se evidencian tratos tributarios
inequitativos que, segn los estudios, son sumamente comunes dentro de la
regién de Latinoamérica. En realidad, lo ideal seria que las instituciones sean
justas. Esto, Gnicamente, sucederd al momento en que se eliminen las diferen-
ciaciones arbitrarias. Caso contrario, incluso, se podria llegar a consolidar la idea
de que en el Estado no existe justicia en ningdn ambito.

Este trabajo de investigacién se desarrollard con base en el concepto de equidad
horizontal, principio que para Arrioja (2014) se configura de la siguiente manera:
“Tratando igual a los iguales y en forma desigual a los que no se encuentran en
igualdad” (p.10). Esto garantiza que todos los contribuyentes con igual capacidad
econdmica sean sujetos de tratamientos similares por parte de la ley. Es decir,
las normas deben afectar de igual manera a todos aquellos que se encuentren en
situaciones econémicas analogas.

Stiglitz (1995) considera que este principio podria ser una herramienta muy util
para distinguir si los contribuyentes cuentan con distinta capacidad contri-
butiva. Asi se podria establecer diferentes categorias para el pago del tributo,
dependiendo de la situacién econdémica personal de cada uno. De hecho, la
equidad en si busca el bienestar de todos aquellos que se encuentren en situacio-
nes mds limitadas. De igual manera, vendria a otorgar mayor legitimidad a los
sistemas tributarios y, como consecuencia, la redistribucién del ingreso se veria
modificada.

Asi se puede llegar a concluir que la existencia de un tratamiento inequitativo
por parte del Estado hacia sus contribuyentes -como por ejemplo, en el caso
de que se apliquen diversos métodos para contrarrestar la doble imposicién
internacional- genera cargas tributarias diferentes para agentes que mantienen
capacidades econdmicas similares. Las cargas tributarias dependeran del lugar
de donde provinieron los ingresos y que, ademas de contribuir al debilitamiento
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de la moral tributaria de los contribuyentes, también incentivan la practica de la
evasion fiscal. Esto, de igual manera, genera afectaciones econdmicas a un pais
debido a que los valores que deja de percibir son la fuente principal para que un
Estado pueda cumplir con sus obligaciones.

El principio de neutralidad por otro lado, sin bien es cierto no se encuentra
regulado dentro de la normativa ecuatoriana, es un principio consagrado dentro
dela doctrina tributaria, y el cual es igual de importante que otros principios por
lo que debe ser considerado tanto dentro de la normativa tributaria interna como
en los convenios internacionales, puesto que este forma la base sobre la cual se
debe configurar cualquier proceso de armonizacién normativa que recaiga sobre
instituciones como los tributos. Asiy en base a este principio como tal, las activi-
dades econdmicas que realicen los contribuyentes no deben verse influenciadas
por la presién fiscal.

Plazas (1998) considera que: “Un tributo es neutro cuando no tiene por objeto
ejercer una presion sobre los contribuyentes para incitarlos a una accién o a una
abstencién cualquiera” (p.8). Rohatgi (2008) aclara el concepto de este principio
al sefialar que: “Idealmente, los sistemas tributarios deberian ser neutros en lo
que se refiere a la decisién entre invertir en el pais de origen o en el exterior [...]
y entre la inversioén por parte de los inversionistas nacionales o extranjeros..”
(p-43). En virtud de lo sefialado en lineas anteriores, se entiende que el principio
de neutralidad busca cémo evitar que los contribuyentes se vean influenciados
por parte de las regulaciones del sistema tributario al momento de decidir sobre
sus actividades. Sin embargo, a pesar de que el ideal es construir sistemas tri-
butarios totalmente neutros, este ideal es una utopia que en el dia a dia no se
verifica puesto que, en realidad, lo que este principio busca es que exista una
minima intervencion.

Plazas (1998) aclara que el principio de neutralidad busca precautelar tanto el
principio de igualdad como el de moderacién de los sistemas tributarios. La
igualdad, para evitar que la inequidad desincentive determinadas actividades
econdmicas. El principio de moderacién, en cambio, porque mientras mis alta
seala carga tributaria efectiva que debe soportar el contribuyente, mas afectacién
puede llegar a verificar ciertas actividades tanto colectivas como individuales.

En el Ecuador, se vulnera este principio de neutralidad, por cuanto el método
que sefala la normativa interna, asi como los diversos métodos que se fijan en
los convenios para evitar la doble imposicién internacional, genera un trata-
miento diferenciado entre contribuyentes. Esta diferenciacion se justifica con la
existencia de ingresos provenientes de fuente extranjera. Como consecuencia,
los contribuyentes decidiran desarrollar sus actividades econdémicas por razones
impositivas y no por razones econdémicas.
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Concepto de Doble Imposicion Internacional

El fendémeno de la doble imposicién internacional por su incidencia en la
economia a nivel internacional -tanto para los Estados como para los contribu-
yentes-  ha sido analizado por un sinndmero de doctrinarios. Se la considera
como aquella figura tributaria que implica el cobro a un mismo contribuyente
de impuestos similares generados por una misma causa, pero en diferentes
paises (Borras 1974; Montafio Galarza, 1999). Esta figura tributaria se traduce en
el hecho de que dos o més Estados, en virtud de su potestad tributaria, podran
exigir a una persona el pago de impuestos sustancialmente iguales por un mismo
hecho generador.

Desde este punto de vista, se puede deducir que existen tres elementos princi-
pales para que se configure la doble imposicién internacional: primero, deben
existir dos Estados con potestad tributaria definida; segundo, una misma renta;
y por ultimo, un mismo contribuyente. En cambio, la doctrina sefiala que es
necesario que se verifiquen cinco elementos como lo considera Herrdn (2000):
primero, dos impuestos de similar naturaleza; segundo, identidad de hechos
generadores (se considera que debe existir un mismo hecho imponible del que
se derive el gravamen); tercero, unidad temporal; cuarto, mismo sujeto pasivo;
y quinto, coexistencia de potestades tributarias de dos o mas administraciones
(existird doble imposicién internacional cuando se verifique la concurrencia de
dos 0 mds soberanias fiscales). En vista de lo mencionado, concluimos que el
fenémeno de la doble imposicién internacional se configura como resultado de
que un contribuyente perciba impuestos similares por un mismo hecho imponi-
ble, dentro de un mismo periodo de tiempo y en dos o més paises.

Causasy consecuencias

Esta figura tributaria surge a partir de la superposicién de jurisdicciones fiscales
dentro del marco internacional. Es la “..1a superposicién en el espacio de dos
dmbitos de imposicién..” (Torres, 2011, p.126). Este problema, asi planteado, se
origina especificamente debido a los diversos criterios de sujecién o de vincula-
cién que se adoptan en las legislaciones tributarias y, en virtud de los cuales, los
Estados se atribuyen la potestad de someter a imposicién a los contribuyentes.
Sin embargo, también se considera que la doble imposicién internacional se
podria generar atin a pesar de que los Estados usen un mismo criterio de vin-
culacién. Esto se debe a que muchas veces existen discrepancias al momento de
interpretar ciertos términos tributarios. Por ejemplo, cada pais puede tener una
definicién de residencia, domicilio o nacionalidad diferente a la de otros paises.

En este contexto se puede comenzar analizando lo que se conoce como vinculos
de atribucién. Se clasifican en: personales y reales, también conocidos como
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criterios econdmicos subjetivos y objetivos (Fonrouge, 1987). Se trata de aquellos
criterios que permiten determinar una relacion juridica tributaria entre la
persona, quien debe cumplir con sus obligaciones tributarias, y el Estado, que
deberd garantizar que este cumplimiento se verifique. En torno a lo mencionado,
la doctrina sefiala:

Debemos entender por criterios de vinculacién tributaria a aquellos que deter-
minan la relacién juridica entre un ente estatal soberano y un sujeto pasivo, lo
cual da origen al nacimiento de un derecho de imposicidn; esto es, la relacién
juridico-tributaria que nace entre quien detenta la potestad tributaria y el suje-
to pasivo de dicha obligacién (Quifionez & De la Cruz, 2008, p.21).

En primer lugar, dentro del vinculo subjetivo encontramos al criterio de la renta
mundial. Este criterio permite a un Estado gravar todas rentas generadas en
cualquier otro pais del mundo, siempre que estas sean recaudadas por personas
que se encuentren domiciliadas, sean residentes o nacionales del Estado que
busca someterlas a imposicién. Asi, cada pais de acuerdo a sus intereses buscard
recaudar todas las ganancias -tanto de fuente nacional como extranjera- obte-
nidas por sus ciudadanos residentes, nacionalizados o domiciliados dentro de
su territorio. Independientemente del lugar o Estado de donde estos provengan.

En una gran cantidad de paises, el criterio de residencia de manera general se
lo determina con base en la permanencia del contribuyente por un determinado
tiempo dentro de un Estado. Muchas veces, dependerd también del lugar en
donde se encuentre el centro de sus actividades econdmicas. Asi es en el caso
del Ecuador en el que la Ley del Régimen Tributario Interno (2019) respecto a la
residencia senala:

Residencia fiscal de personas naturales: serdn considerados residentes fiscales
del Ecuador, en referencia a un ejercicio fiscal, las personas naturales que se
encuentren en alguna de las siguientes condiciones:

a. Cuando su permanencia en el pais, incluyendo ausencias esporadicas sea de
ciento ochenta y tres dias (183) calendario o mds, consecutivos o no, en el
mismo periodo fiscal.

b. Cuando su permanencia en el pais, incluyendo ausencias esporadicas, sea de
ciento ochenta y tres (183) dias calendario o mas, consecutivos o no, en un
lapso de doce meses dentro de dos periodos fiscales a menos que acredite su
residencia fiscal para el periodo correspondiente en otro pais o jurisdiccién.

c. El nicleo principal de sus actividades o interese econémicos radique en
Ecuador, de forma directa o indirecta
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No haya permanecido en ningtn otro pais o jurisdiccién mas de ciento ochenta
y tres (183) dias calendario, consecutivos o no, en el ejercicio fiscal y sus vinculos
familiares mas estrechos lo mantenga en el Ecuador (p.4).

Art. 4.2.- Residencia fiscal de sociedades. - Una sociedad tiene residencia fiscal
en Ecuador cuando ha sido constituida o creada en territorio ecuatoriano, de
conformidad con la legislacién nacional (p.5).

Respecto al criterio de nacionalidad, se debe mencionar que el contribuyente
deberd tributar en el Estado que lo considera como nacional, ya sea por naci-
miento o por naturalizacién. El articulo 6 de la Constitucién de la Republica
(2008) del Ecuador sefiala que la nacionalidad es un vinculo juridico politico y,
por lo tanto, genera derechos y obligaciones. Una de esas obligaciones es que los
sujetos pasivos paguen los tributos.

El domicilio, por otro lado, sefiala que todo sujeto pasivo deberd tributar en el
lugar en donde se encuentre de manera permanente, estable y, por ende, en el
lugar en donde desarrolle sus actividades econdmicas que permitan verificar
un hecho generador. El Cédigo Tributario (2018) establece en su articulo 59 lo
siguiente:

Domicilio de las personas naturales.- Para todos los efectos tributarios, se ten-
dra como domicilio de las personas naturales, el lugar de su residencia habitual
o donde ejerzan sus actividades econdémicas; aquel donde se encuentren sus
bienes, o se produzca el hecho generador (p.17).

En lo que se refiere al domicilio de las personas juridicas, el Art. 61 del mismo
cuerpo normativo sefiala que para todos los efectos tributarios se considera como
domicilio de las personas juridicas: “1. El lugar sefialado en el contrato social
o en los respectivos estatutos; y/ 2. En defecto de lo anterior, el lugar en donde
se ejerza cualquiera de sus actividades econémicas o donde ocurriera el hecho
generador..” (Cédigo Tributario, 2018, p.17). Los vinculos objetivos o reales, en
cambio, se centran como tales en el analisis de ciertas actividades econédmicas
que permiten verificar un hecho imponible y que se desarrollan dentro de un
territorio especifico, sin importar la forma en la que el sujeto pasivo se relacione
con un Estado.

Dentro de esta clasificacién encontramos el criterio de la fuente productora o
territorialidad como figura rectora que permite determinar la relacién tributaria
antes mencionada. Esta figura también es de cardcter econémico, puesto que se
considera que el Estado en donde el contribuyente haya obtenido sus ingresos
serd el que tenga la potestad para gravar los mismos, independientemente del
lugar de residencia, domicilio o nacionalidad del sujeto pasivo.

Revista IURIS, No. 18
- 69 - Edicion Especial I1: 2023



Medidas adoptadas por el Ecuador para contrarrestar la doble imposicién
internacional y la vulneracién al Principio de Equidad y Neutralidad Fiscal

Cada Estado -dependiendo de su economia interna y de su realidad- adoptara
el criterio que mds le favorezca. De esta manera, se delimitara la obligacién tri-
butaria que se deberd cubrir y la administracién que tendra el derecho de some-
terla a imposicién. De manera general, se considera que los paises desarrollados
muchas veces deciden incorporar dentro de sus legislaciones los tres primeros
criterios antes mencionados. Es decir, estos le otorgan la potestad tributaria para
someter a imposicién a los paises en donde el contribuyente resida, se encuentre
domiciliado o sea considerado como ciudadano. Mientras que los paises en desa-
rrollo, mayoritariamente, se decantan por el criterio de la fuente.

En el caso ecuatoriano se maneja un doble criterio; es decir, se ha verificado la
presencia de criterios subjetivos y objetivos, lo cual se contextualiza en el articulo
2 de la Ley del Régimen Tributario Interno (2019) que seflala cudles seran los
impuestos comprendidos dentro de la renta, asi tenemos los siguientes:

a. Los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito u oneroso,
bien sea que provengan del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consis-
tentes en dinero, especies o servicios; y

b. Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales domiciliadas
en el pais o por sociedades nacionales, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 98 de esta Ley (p.2).

En virtud de lo expuesto, se puede evidenciar claramente que el numeral uno
sostiene un criterio de territorialidad; mientras que el numeral dos, un criterio
personal por cuanto se considera el domicilio fiscal y la nacionalidad (renta
mundial) del sujeto pasivo para efectos tributarios. Asi, cada pais soberano
decide, de acuerdo a su conveniencia, el criterio que mds se ajuste a su realidad.
Es imposible fijar un criterio Gnico de vinculacién a ser aplicado por distintos
paises. Por esta razdn, se ha enfatizado internacionalmente en la bisqueda de
soluciones al problema de la doble imposicidn, para que la tributacién como tal no
se llegue a configurar como un elemento que afecte al intercambio internacional.

En virtud de lo sefialado, Torres (2011) sintetiza las causas que originan la doble
imposicién internacional de la siguiente manera:

1.- Utilizacién de diferentes criterios de sujecién: Fundamentdndose los Estados
en la soberania que les asiste, estos incorporan libremente el criterio de sujecién
que servird para determinar las rentas que serdn sujetas a imposicién dentro de
su territorio. Es asi que existiran criterios diferentes por parte de cada Estado.
Por ejemplo, en el caso de que un Estado someta a imposicién a la renta mundial
(ingresos nacionales y extranjeros) de sus residentes y una parte de esos ingresos
provengan de otro Estado que se maneje por un criterio de fuente, en este caso
el contribuyente deberd cancelar tributos tanto en el pais de residencia como
en el pais de donde obtuvo esos ingresos, generando asi una doble imposicién
internacional. Owens (1980) considera que principalmente es por esta situacién
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mencionada en el parrafo anterior que aparece la figura de la doble imposicién
internacional, ya que cada uno de los criterio adoptados por los Estados se
encuentran fundamentados en el principio de soberania fiscal, principio que es
basico para el Derecho Internacional Tributario.

2.- La utilizacién de mismos criterios de sujecién: En este caso puede suceder
que dos Estados utilicen los mismos criterios de vinculacién tributaria; sin
embargo, el problema surge al momento de interpretar ciertos conceptos como
el de residencia o domicilio que pueden ser definidos de manera diferente. A
manera de ejemplo se puede sefialar que un contribuyente puede ser considerado
residente de los Estados Unidos por haber arrendado un departamento en Cali-
fornia, el cual lo visita peridédicamente. Sin embargo, puede ser que este mismo
contribuyente sea considerado igualmente residente fiscal en Espafa por haber
permanecido un determinado tiempo dentro del pais. Por lo mismo, una persona
podra ser considerada como residente fiscal en dos Estados como se verifica en
el ejemplo y, por ende, tendria que cumplir con sus obligaciones tributarias en
ambos paises, configurdndose asi la doble imposicién internacional.

En este contexto del analisis de las causas que dan origen a la doble imposicién
internacional, Torres (2011) sefiala como que si bien todo Estado, en consideracién
a los criterios personalistas que se adopten, tiene derecho de recaudar todas las
rentas que sus contribuyentes hayan obtenido en otro pais, en los @ltimos afios,
se ve una incongruencia: la mayoria de los sistemas fiscales se han estructurado
con base ala adopcién de criterio de residencia del sujeto pasivo, mientras que en
otros han optado por la nacionalidad como su figura rectora. Todo esto debido al
principio de dependencia social o destino de la renta.

Por otro lado, se debe considerara que todo Estado -por su soberania- tiene la
potestad de someter a imposicién las rentas obtenidas dentro de su territorio sin
importar si la persona que las obtuvo vive en el extranjero, lo cual se encuentra
vinculado con el principio de dependencia econdmica del contribuyente o de la
fuente de su riqueza.

La aplicacién de estos principios como tal conllevan a la aparicién de la doble
imposicién internacional, por cuanto los elementos de atribucién utilizados
por cada Estado para determinar la relacién juridica tributario no se basan en
el principio de dependencia econdmica o social del sujeto pasivo, ya que cada
Estado en base a nexos econdémicos, podra aplicar sus impuestos tanto a quienes
son sus residentes como a quienes no lo son.

Siguiendo a Campagnale, Catinot y Larrondo (2000) se puede concluir que la
doble imposicién se genera por la superposicién de potestades tributarias de
varios paises como consecuencia de la adopcién de vinculos tributarios diversos.
Sin embargo, se ha constatado que este fenémeno se puede manifestar, aun
cuando dos Estados usen criterios jurisdiccionales similares. Esto se debe a las
definiciones diversas que se le puede otorgar a los términos. Este es el caso de la
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concepcién de residencia. En cualquiera de los dos escenarios, un mismo contri-
buyente se podria ver afectado, toda vez que tendria la obligacién de tributar en
mas de un pais por un mismo concepto.

La doble imposicidén internacional puede llegar a generar afecciones a los
derechos individuales de los contribuyentes en materia tributaria. Esta figura
tributaria ocasiona que una persona tenga que soportar una carga tributaria
superior a la de otro sujeto pasivo con igual capacidad econémica. Esto deriva en
un tratamiento discriminatorio entre iguales, factor que le quita toda legitimi-
dad a un régimen tributario justo ya que este idealmente deberia estructurarse
con base en el respeto de la capacidad contributiva de sus obligados. Este trata-
miento discriminatorio, a su vez, trae consigo consecuencias de tipo econdmica
porque afecta la libre circulacién de capitales e, incluso, de personas. Esto limita
el desarrollo del comercio internacional. Esta doble imposicién internacional, de
igual manera, favorece el fortalecimiento de la desigualdad.

Con estos antecedentes, Torres (2011) menciona que la doble imposicién inter-
nacional puede producir los siguientes efectos: a. Carga fiscal excesiva e inequi-
tativa para el sujeto pasivo; b. Freno al desarrollo econdmico y a las inversiones
extranjeras, ocasionando una distorsién en la libre circulacién de capitales,
servicios y trabajo; c. Fortalecimiento de la evasién fiscal a nivel internacional.

Con todo lo mencionado, se puede evidenciar que la doble imposicién interna-
cional puede tener efectos negativos tanto para el Estado de residencia del sujeto
pasivo de la obligacién tributaria, asi como para el Estado fuente de origen de la
renta; e incluso, para el mismo contribuyente. Por razones obvias, esto limita el
desarrollo del comercio internacional y fomenta pricticas contrarias a la moral
tributaria. Este es el caso de la evasidn fiscal e, incluso, el fraude. Por esta razén,
la doctrina ha reconocido la necesidad de combatir el fenémeno de la doble tribu-
tacién, principalmente, por dos razones: la primera es la necesidad de evitar que
una persona se vea mas gravada que otra; la segunda, la bisqueda de estimulo
para la inversion y el comercio internacional (Sainz De Bujanda, 1993).

Clases de doble imposicién internacional

Una vez que se ha identificado a este fenémeno como tal, es evidente que se
podra presentar dentro de cualquier jurisdiccién tributaria, por lo cual ha sido
cuidadosamente analizado a nivel doctrinario y gracias a estos estudios se han
sefialado ciertas caracteristicas cldsicas que nos permitirdn identificar si nos
encontramos frente a una doble imposicién internacional, por lo que considero
necesario analizar las diversas clases de doble tributacién que existen.

Doble imposicién interna: Calderén (1996) considera que esta nocién surge a
partir de que un mismo contribuyente es gravado reiteradamente por un mismo
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objeto imponible, por impuestos similares que provengan de dos o mds entes
publicos que forman parte de un Estado en particular, dentro de un mismo
periodo de tiempo. A pesar de que se presenten todos los elementos de la clasica
doble imposicidn, esta clase no puede ser considera en sentido estricto como tal,
dentro de la llamada doble tributacién internacional, ya que no se verifica una
superposicién de soberanias fiscales entre dos o mas Estados. Esto sucede como
consecuencia de una manifestacién del poder tributario de cada Estadoy que es,
como tal, el origen mismo del fenémeno.

Asi, mientras que la doble tributacién interna -siguiendo a diversas opiniones
doctrinarias- puede ocurrir ya sea como consecuencia de un sistema tributario
mal estructurado o también por decisiones emitidas referentes a politica fiscal
tomadas dentro de un Estado, este problema puede ser eliminado atendiendo al
principio de jerarquia normativa, en virtud del cual encontramos a la Constitu-
cién de la Reptblica del Ecuador como aquel cuerpo normativo que podra deter-
minar ciertos principios que permitan estructurar adecuadamente el sistema
tributario del pais y sus diversas figuras impositivas. En cambio, en el caso de la
doble imposicién internacional como tal no existe una regulacién normativa que
se pueda obligar a acatar a los diversos Estados y que limiten las diversas formas
de manifestacién de su poder soberano.

a. Doble imposicién econdmica internacional: la Organizacién para la Coope-
racién y Desarrollo Econémico (OCDE, 2010) define a esa clase de doble
imposicién: “Caso en que dos personas diferentes pueden ser gravadas por
la misma renta o el mismo patrimonio” (p.318). Esta figura no es similar a
la doble tributacién como la mencionamos en términos anteriores, ya que
solamente se requiere que se identifique tres elementos. Estos son: un
mismo hecho imponible, impuestos similares y diferentes contribuyentes.
Es decir, no es necesario que exista identidad subjetiva; mas si, identidad
respecto al objeto imponible, impuesto y tiempo. Esta clase de doble impo-
sicién se presenta en caso de: doble gravamen sobre dividendos; y b. doble
imposicién intersocietaria (Montafio, 2006).

b. La doble imposicién econémica nace de los ajustes fiscales en operaciones
entre sociedades relacionadas. En cualquiera de los casos, la doble impo-
sicién econémica, puede ser internacional cuando los contribuyentes son
residentes de diferentes Estados sin alterar como tal esta figura. Vallejo y
Gutiérrez (2003) consideran que la doble imposicién de caricter econdmico,
generalmente, se presenta en el caso de los dividendos. De esta manera, se
configurard un gravamen simultineo: por una parte, el soportado por la
empresa como tal, ya que esta deberd pagar el impuesto a la renta corres-
pondiente; y por otro, al accionista de la empresa, quien es beneficiario
de los dividendos distribuidos por la compafiia y quien, de igual manera,
debera tributar por este concepto.
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Es por estarazén que los Estados han incorporado dentro de su normativa tribu-
taria medidas tanto unilaterales como soluciones convencionales que permitan
regular el manejo especifico de los dividendos y evitar este problema. En el caso
del Ecuador, el articulo 9 de la Ley del Régimen Tributario Interno (2019) ha
incorporado ya una solucién a esta cuestién al mencionar que, para fines de la
determinacion y liquidacién del impuesto a la renta, estin exonerados exclusi-
vamente los dividendos y utilidades, calculados después del pago del impuesto
a la renta, distribuidos por sociedades nacionales o extranjeras residentes en el
Ecuador, a favor de otras sociedades nacionales o extranjeras, no domiciliadas en
paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicién o de personas naturales
no residentes en el Ecuador.

Esta exencién no aplica si el beneficiario efectivo, en los términos definidos en
el reglamento, es una persona natural residente en Ecuador. También estarin
exentos de impuestos a la renta, los dividendos en acciones que se distribuyan
a consecuencia de la aplicacion de la reinversién de utilidades en los términos
definidos en el articulo 37 de esta Ley y en la misma relacién proporcional. Asi,
Pedernera (2014) concluye explicando que la doble imposicién econémica se
utiliza para describir la situacidn que se produce cuando una misma transaccién
econdémica, un ingreso o un elemento patrimonial es gravado por dos o mads
Estados durante el mismo periodo pero en manos de diferentes perceptores. En
la doble imposicién econdmica internacional existe identidad de objeto imponi-
ble, tiempo y similitud de impuesto, pero no se presenta el requisito de identidad
subjetiva propio de la doble imposicién juridica internacional.

c. Doble Imposicién juridica, al igual que la de caricter econémico, tiene
sus propios caracteres que nos permiten identificarla, ya que —principal-
mente- se diferencia de esta altima por el niimero de sujetos pasivos que
intervienen en el cumplimiento de la obligacién tributaria. EI Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE (2010) la ha definido teniendo en cuenta los
cinco elemento de la tipica figura de la doble imposicién: esta se verifica
cuando dos o mds Estados tienen el derecho de someter a imposicién un
mismo concepto de renta adquirido por un mismo contribuyente, dentro
un mismo periodo impositivo y por impuestos idénticos o similares, lo cual
-como hemos analizado- es consecuencia directa de la yuxtaposicién de
soberanias fiscales entre Estados.

Esta clase de imposicién es considera como doble imposicidn en sentido estric-
to, ya que con base en el concepto otorgado por el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias, en su “Manual de Control del Planteamiento Tri-
butario Internacional” (2007), la doble imposicién juridica es definida como: “...
el resultado de la aplicacién de impuestos similares, en dos o mas Estados, a un
mismo contribuyente respecto de la misma materia imponible y por el mismo
periodo de tiempo..” (p.12).
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De esta manera, el Modelo Convenio de la OCDE (2010) ha identificado tres
supuestos en los que se puede presentar esta doble imposicién de caricter
juridica: 1. Cuando los dos Estados contratantes graven a una misma persona por
su renta y patrimonio totales (sujecién fiscal integral concurrente); 2. Cuando
una persona, residente de un Estado contratante (Estado de residencia), obtenga
rentas o posea elementos del patrimonio en el otro Estado contratante (Estado
de la fuente o Estado donde estin situados un establecimiento permanente o
una base fija) y los dos Estados graven estas rentas o su patrimonio; y 3. Cuando
los dos Estados contratantes graven a una misma persona, no residente ni en
uno ni en otro de los Estados contratantes, por las rentas provenientes o por el
patrimonio que posea en un Estado contratante.

Resumiendo las posturas presentadas se puede definir a la doble imposicion
juridica como aquella situacién en la que un mismo contribuyente debera pagar
dos veces por un mismo concepto de renta en distintos paises que ejercen su
potestad tributaria. Asi, una persona A que reside dentro de un Estado X pero
trabaja en un Estado C deberd cumplir con su obligaciones tributarias tanto en
el Estado X, por ser residente del mismo, como en el Estado C, ya que en este se
encuentra la fuente de los ingresos obtenidos por el sujeto pasivo.

Esta figura originada como consecuencia del conflicto entre potestades fiscales
de los Estados segiin Guerrero (2007) no debe ser vista como una figura producto
del abuso de la potestad tributaria de los Estados. Esto sucede porque cada pais,
por ser soberano e independiente, se encuentra legitimamente facultado para
determinar las relaciones juridicas tributarias de acuerdo a los vinculos de atri-
bucién que mas beneficio le otorgue a sus intereses econdémicos. Como hemos
sefialado en lineas anteriores, varios Estados han tratado de incorporar solucio-
nes para contrarrestar este fenémeno dentro de sus ordenamientos juridicos,
tanto a través de medidas unilaterales, modificando su ley interna- como a través
de medidas de cardcter bilateral -a través de la suscripcién de convenios.

d. Doble imposicién formal y material: estas clases de imposicién son anali-
zadas desde un punto de vista amplio. Calderdén (1996) considera que la
doble imposicién material ocurre como consecuencia de una deficiencia
del sistema tributario como tal, ya que -en virtud de esto- ciertas fuentes
de produccién son sometidas a gravamen de manera més fuerte que otras;
mientras que la doble imposicién formal ocurre cuando los legisladores
de un Estado especifico de manera consciente someten a una fuente de
ingresos a diversos impuestos, afectando asi a determinadas personas,
generalmente, a aquellas cuya capacidad econémica es menor que otras.
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Medidas para contrarrestar la doble imposicion
internacional

En la presente seccién se analiza tanto de las medidas unilaterales como las
bilaterales o multilaterales que, generalmente, se emplean para contrarrestar
la doble tributacién. Asi, se estudia los Convenios para Evitar la Doble Imposi-
cién Internacional (CDI). Se explica todos los aspectos que implica el Derecho
de los Tratados que engloba la corriente que identifica el origen de los acuerdos
internacionales. La finalidad es comprender la importancia que estos convenios
han tenido desde sus inicios; tener claro sus caracteristicas, la forma en la que se
aplican y otros aspectos que ayudardn a explicar la finalidad de los CDI, los obje-
tivos que estos persiguen y la forma en la que estos permiten que se mantenga
una adecuada regulacién fiscal internacional.

Se analiza también el contexto en el que surgen los Modelos Convenios de la
OCDE, ONU y el de la Comunidad Andina de Naciones, y cémo se ha configu-
rado la suscripcién de los CDI, herramienta fundamental para todos aquellos
que buscan adoptar medidas para contrarrestar la doble imposicién. Por ltimo,
se identificardn los métodos especificos mas utilizados por los Estados para
atenuar los efectos negativos de este fendmeno internacional.

Debido a la globalizacién y como consecuencia del intercambio econémico inter-
nacional, los Estados se han visto obligados a adoptar medidas para contrarrestar
los efectos negativos que puede traer consigo la doble imposicién internacional.
Asi cada pais tiene a su disposicion varias medidas que pueden ser aplicadas ya
sea de manera unilateral, bilateral o multilateral. Es decir, a través de su legisla-
cién interna o mediante tratados internacionales. Estas medidas son, inicamen-
te, una fuente para concretar la aplicacién de los diferentes métodos reconocidos
tanto a nivel internacional como doctrinario.

Diaz de Bernal (2002) considera que estas medidas determinan el tratamiento
tributario que se le da a las rentas que pueden llegar a ser gravadas en mas de un
Estado. Estas medidas permiten que, inicamente, un Estado pueda someter a
gravamen los ingresos de un contribuyente especifico, provocando que los demds
paises que intervienen en determinada actividad econémica solamente puedan
gravar una parte de estos ingresos o, incluso, ninguna. Como consecuencia de la
reduccién de la carga tributaria, hay un gran incentivo fiscal que conlleva a un
incremento de las inversiones extranjeras.

Fonrouge (1987), en contraposicién a esta idea, considera que la tinica forma en
la que se podria evitar la doble imposicién es a través de la fijacién de principios
generales que se apliquen de manera uniforme a nivel internacional. Es decir,
lo ideal seria la configuracién de un sistema mundial que distribuya la potestad
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tributaria de los Estados a casos especificos. Este planteamiento por parte del
autor, vendria a ser una cuestién utdpica. Lo Gnico que se conseguiria seria el
desarrollo de un sistema con normas generales que no se adaptarian ala realidad
social, econémica ni politica de los Estados. Ademds, la materia tributaria implica
que los paises se niegan a renunciar a su potestad fiscal, ya que esta representa
gran parte de su crecimiento econdémico.

Por tanto, se imposibilita el desarrollo de una ley internacional; a pesar de que
se han plasmado varios medios a través de los cuales se podria llegar a atenuar o
eliminar los efectos de la doble imposicién internacional. Tenemos medidas de
caracter unilateral, las cuales se incorporan dentro de la legislacién interna de
un pais que actia fundado en su autonomia y, por otro lado, tenemos a medidas
bilaterales o multilaterales, mismas que se fundamentan en el principio de coo-
peracién y reciprocidad entre varios paises.

Medidas unilaterales

Estas medidas fueron las primeras en ser incorporadas por parte de paises
norteamericanos, por cuanto -en épocas pasadas- los inconvenientes que pre-
sentaba la doble imposicién eran poco relevantes. A partir de la Segunda Guerra
Mundial, la popularidad de estas herramientas fue decayendo pues hubo un
incremento importante en el desarrollo de las transacciones internacionales. Por
ende, el valor de los impuestos se disparé hacia cantidades exageradas, por lo que
se reconocid la necesidad de implementar nuevos métodos que, verdaderamen-
te, eliminen este fenémeno internacional. Asi se dio paso a la consideracién de
los convenios para evitar la doble imposicién internacional. Sin embargo, esto
no quiere decir que se desconoci6 totalmente la importancia de estas medidas
unilaterales. Estas se mantuvieron como un soporte para solventar ciertos incon-
venientes técnicos que estos otros nuevos métodos no podian resolver.

Este mecanismo de solucién se define como el conjunto de disposiciones de
caracter tributario emanadas, de manera individual, por parte de un Estado
especifico que actia fundado en su poder soberano. Son disposiciones que,
evidentemente, se aplicardn a todo aquel que se encuentre sujeto a este poder
tributario. Diaz de Bernal (2002) las considera normas que se integran dentro
de un sistema normativo fiscal interno de un Estado con el objetivo de eliminar
totalmente o atenuar la doble imposicién internacional. Buhler (2012) manifiesta
que:

Este tipo de medidas serdn generalmente adoptadas por el Estado que estd gra-
vando en virtud del criterio de la residencia, aunque las pretensiones que puede
realizar en este sentido, el Estado que grava segiin criterios de naturaleza real,
puede conducir a idénticos resultados. Se plantea que las medidas unilaterales,
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aunque no pueden radicalizar los problemas de doble imposicién si logran por
lo menos disminuirlos y es necesario que los estados en su poder soberano esta-
blezcan este tipo de medidas (p.48).

Cabe mencionar que estas medidas, inicamente, son aplicables en caso de que
dentro de un ordenamiento juridico especifico no existan convenios suscritos
para resolver este problema. Esto se debe a que, en virtud de la aplicacién del
principio de jerarquia normativa, siempre prevaleceran los convenios firmados
por sobre la normativa interna. En el caso ecuatoriano, se encuentran funda-
mentadas en el articulo 425 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador (2008)
que reconoce a los acuerdos internacionales como normas jerdrquicamente
superiores. Montafio (1999) considera que este es uno de los métodos mds utiliza-
dos por los Estados, por cuanto se encuentran al alcance de los mismos y pueden
ser fijados de manera auténoma y discrecional, ya que limita su propia potestad
impositiva a ciertos casos.

A pesar de lo mencionado, Calderdn (1996) considera que estas medidas, por un
lado, son insuficientes; pero por otro lado, también son necesarias. Insuficientes,
en un primer momento por los altos grados de discrecionalidad de los que goza
un Estado para configurarlas; y por otro lado, porque se las considera deficientes
y poco flexibles. Asi, se establece una norma general que no responde a todos
los casos que se pueden presentar dentro de la doble tributacién que abarca
un criterio de cardcter internacional y, por lo mismo, perjudica al sujeto pasivo
quien debe soportar las consecuencias de un sistema deficiente. Batiffol (1974),
en torno a este tema, considera que -sin importar la forma en la que se estructure
el régimen tributario interno- estos no tendrdn la posibilidad de abarcar todos
los supuestos del Derecho Positivo.

Por otro lado, estas medidas se consideran necesarias ya que en muchos casos los
convenios internacionales suscritos tampoco abarcan todas las hipétesis que se
puedan presentar dentro de este fendmeno. Ademads, por varias razones, existen
situaciones en las que los convenios se anulan, suspenden e, incluso, se denun-
cian dejandolos sin efecto.

Medidas bilaterales o multilaterales

Como consecuencia de las importantes pérdidas relacionadas con la doble impo-
sicién internacional se provoca el estancamiento del desarrollo del comercio
internacional. Muchos paises han decidido inclinarse por la suscripcién de
tratados internacionales como una solucién a este problema. Si bien los Estados
pueden atenuar los efectos negativos de la doble imposicién internacional de
manera individual, la doctrina recomienda hacer uso de medidas de caricter
convencional que genera mas beneficios para quienes los suscriben.
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En torno a este tema, Montafo (1999) considera que cuando se busca impulsar
el desarrollo econdémico social, lo mds conveniente es realizar negociaciones a
través de tratados bilaterales. Estos establecen nuevas relaciones tributarias
entre Estados cuyas realidades son diversas. Asi, se puede llegar a desarrollar
un extenso panorama normativo que se adapte a los intereses de cada pais. En
este contexto, los Estados -en virtud del principio de cooperacién internacional-
deciden suscribir tratados internacionales sobre materia tributaria, buscando
solucionar el problema de la doble imposicién internacional.

Buhler (2012) en relacién a esta clase de medidas menciona que:

Estos métodos de evitar la doble imposicién internacional son sin duda los que
han tenido un desarrollo mayor y han logrado unos resultados mis efectivos,
desde que distintos estudios sobre la necesidad de que cada Estado disponga de
una suficiente red de convenios, que ademas fueran redactadas segin sus cri-
terios homogéneos, constituyendo estos la via mas efectiva para evitar la doble
tributacién (p.35).

Antecedentes

Los primeros convenios que se desarrollaron con el objeto de buscar una solucién
al choque entre potestades tributarias datan de finales del siglo XIX. Sin
embargo, muchos consideran que estos eran sumamente deficientes por cuanto,
Unicamente, trataban temas relacionados con la tributacién de diplométicos o
trataban, vagamente, el principio de no discriminacién, entre otros. En lo que
respecta a este tema, varios autores sefialan que el primer tratado internacional
que se desarroll6 con el objetivo de eliminar la doble tributacién fue el convenio
celebrado entre Austria-Hungria y Prusia en 1899. Sin embargo, este convenio
fue considerado ineficiente, ya que distribuia la potestad tributaria entre
Estados siguiendo un modelo que se utilizaba en épocas pasadas en paises como
Suiza y Alemania, sin tener en cuenta la realidad social e intereses econémicos
que verdaderamente se encontraban en juego.

En este contexto, un gran nimero de organizaciones internacionales han puesto
énfasis en la necesidad de incorporar una extensa estructura de convenios inter-
nacionales elaborados con base en criterios similares. Estos convenios deberian
combatir la doble tributacién. Esta es la razén por la que esta herramienta se
ha ido desarrollando implacablemente; e incluso, ha sido considerada como la
mas efectiva para sus efectos, pues se considera que las medidas unilaterales no
abarcan todas las hipétesis que implica un problema de cardcter internacional.

Asi, la Sociedad de Naciones fue la primera organizacion que se dedicé al estudio
del problema de la doble tributacidn. En 1920, se cred la Comisién Econémica y
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Financiera. En 1923, el Comité de los Cuatro economistas y el Comité de Expertos
Fiscales. En 1925, se realizaron trabajos importantes sobre el tema, llegando a
concluir que la mejor manera de combatir a la doble imposicién era a través de la
distribucién de las potestades fiscales entre los paises contratantes. Sin embargo,
a pesar de estos avances, en realidad no se lleg6 a concretar como tal un acuerdo
internacional en materia tributaria. Unicamente, la Sociedad de Naciones emitié
tres modelos de convenios para contrarrestar la doble imposicién en 1928; pero
estos tampoco tuvieron éxito ya que se limitaron a analizar, Gnicamente, lo que
se habia sefialado por parte del Comité Fiscal. Todo esto puso énfasis en el tema
de la eliminacién doble tributacién. Tal fue su impacto que, incluso, ha llegado a
ser el tema principal tratado por parte de organizaciones internacionales como
la ONU, OCDE, Unién Europea, entre otras.

La importancia a nivel internacional que adquirié este tema hizo surgir los Con-
venios de Doble Imposicién (CDI), los cuales buscan disminuir la carga tributaria
que puede llegar a soportar un contribuyente al momento de efectuar inversio-
nes extranjeras. Esto significa, a su vez, un beneficio econémico para aquellos
paises que buscan atraer capital a sus territorios ya que, de manera general, los
sujetos pasivos buscardn llevar a cabo sus actividades econémicas dentro de
paises que mantengan una amplia red de convenios que permitan eliminar la
doble imposicién.

Estos convenios no buscan contravenir lo que se ha fijado dentro de la normativa
interna de un Estado; mds bien, buscan establecer condiciones que permitan
-tanto al Estado de residencia como al Estado de la fuente- participar en la
recaudacién de impuestos. Por ejemplo, muchas veces dentro de los convenios
se fija una tasa limite para que el Estado fuente pueda recaudar ciertas rentas
que provengan de conceptos como los dividendos, otorgando, de igual manera,
la posibilidad de que el Estado de residencia pueda gravar los mismos ingresos
pero con base a un método que no interfiera con los pagos realizados en el otro
Estado. Asi, se mitigan los efectos de la doble imposicién internacional:

Los convenios para evitar la doble imposicién constituyen acuerdos bilaterales
que se aplican con preferencia a las disposiciones de la legislacion interna, mo-
dificando el régimen general de no residentes, bien determinando supuestos
de no sujecién en virtud del reparto de soberania tributaria entre los Estados
firmantes o bien reduciendo los tipos impositivos aplicables para determinadas
rentas (Herran, 2000, p.23).

Envirtud de lo mencionado, se puede deducir que lo que buscan principalmente
los CDI es limitar la potestad tributaria de un Estado hacia un hecho imponible
especifico. Esto se puede hacer ya sea otorgando un derecho preferente de un
Estado para gravar ciertas rentas por sobre otro Estado; o incluso, limitando
totalmente la potestad de este Gltimo para someterlas a imposicién. Herrdn
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(2000) considera que debido a que, muchas veces, las medidas unilaterales son
insuficientes -pues no todos los Estados adoptan un mismo criterio de vincu-
lacién, lo que ocasiona un choque entre normas de varios ordenamientos juri-
dicos- se hace necesario que se determine sobre qué tipo de rentas o elemento
patrimonial concreto podrd un Estado ejercer su potestad tributaria.

En este punto para conocer de forma concreta la forma en la que trabajan los
Convenios de Doble Imposicidon Internacional es necesario realizar un andlisis
detallado de la categoria general a la que estos pertenecen que son los tratados
internacionales, mismos que son de suma importancia para solventar problemas
que surgen a nivel transnacional.

Tratados internacionales

Los tratados internacionales son considerados como la fuente primordial del
derecho internacional. De estas normas, emanan elementos regulatorios que
buscan resolver muchos de los problemas que se presentan transnacionalmente.
Muchos doctrinarios consideran que los tratados internacionales son “la base de
la diplomacia mundial” ya que, si bien es cierto, la globalizacién ha sido un factor
que contribuye al crecimiento de muchos paises, también ha hecho evidente las
diferencias muy marcadas entre los Estados en dmbitos econémicos, politicos,
juridicos, etc. Con estos acuerdos, se busca estructurar un régimen que permita
a las sociedades convivir en un marco de armonia y paz a través de la regulacién
de las relaciones internacionales.

Lavida delos tratados internacionales inicia con la intervencién de varios territo-
rios antiguos que se encontraban organizados politicamente y que consideraban
necesario la regulacién de las relaciones internacionales. Esta fue, a su vez, una
base para destacar la importancia de la soberania estatal. Los primeros indicios
dela celebracién de estos acuerdos los encontramos en imperios como el Persa o,
incluso, el Romano, entre otros.

Entre los primeros tratados encontrados en la historia, estin por ejemplo el cele-
brado en el ano 2100 A.C. entre Lagash y Umma, Roma. Por otro lado, también se
distinguen dos tipos de convenios: aquellos que permiten el mantenimiento de
la paz dentro de su territorio con el Tratado de Ebro de 226 A.C.; y por otro lado,
tenemos al Tratado de Dardano que resolvia aspectos sobre el régimen militar
de este imperio. Incluso, la iglesia catdlica tuvo protagonismo en la celebracién
de estos instrumentos al incorporar las llamadas clausulas papeles que obligaban
a las partes a cumplir con lo acordado. Este es el caso del Tratado de Alcazovas.

Con el pasar del tiempo y debido a la expansién de las relaciones internacionales
se considerd que el siglo XX fue, realmente, el siglo de estos instrumentos por las
siguientes razones:
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1.- A partir de los tratados internacionales celebrados en aquella época, se
permite la creacién de nuevos sujetos de derecho internacional. Este es el caso de
las organizaciones internacionales que, si bien fueron conceptualizadas ya en el
sigloXIX como tales, enla época actual se estructuran, surgiendo asi tanto la Liga
de Naciones en 1919 y la Carta de San Francisco en 1945. Estos documentos fueron
la base para la configuracién de lo que se ha conocido como Sistema de Naciones
Unidas. Este sistema se ha caracterizado por su estructura que se encuentra
conformada por varios érganos, como por ejemplo, por la Corte Internacional de
Justicia. O también, el Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones
Unidas que tiene un papel importante dentro de una sociedad globalizada y que
busca regulaciones que se adecuen a las diversas realidades de los Estados.

2.- Por otro lado, en esta misma época, se consolidé la creacién de normas de
caracter internacional que, evidentemente, se adaptan a la realidad social que
se evidencia en la época. Ademds, se da a conocer la importancia y la necesidad
de suscribir convenios multilaterales que beneficien a varios Estados a la vez.
Asi por ejemplo, tenemos el Tratado que regula las relaciones diplomaticas y
consulares entre otros.

3.- A finales del siglo XX, el comercio internacional también fue objeto de pre-
ocupacidn, ya que al ir expandiéndose también se fueron creando normas que
permitieron la conformacién de lineamientos para la regulacién del comporta-
miento de los involucrados. Asi por ejemplo, tenemos el Tratado de Marrakech,
con el cual se creé la Organizacién Mundial del Comercio.

Es importante sefialar, también, que durante este periodo, la Comisién de
Derecho Internacional realizé un gran trabajo al elaborar tres convenciones
internacionales, que hoy en dia son utilizadas como base para la resolucién de
conflictos. Asi, tenemos la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
que entrd en vigencia el 27 de enero de 1980, la Convencién de Viena sobre
Sucesién de Estados en Materia de Tratados que entrd en vigencia en 1996; y por
altimo, la Convencién de Viena sobre los Derechos de los Tratados Celebrados
entre Estados y Organizaciones Internacionales.

Asi se puede concluir que el siglo XX fue la época de auge de los convenios inter-
nacionales ya que, no solo permiti6 la creacién de organismos internacionales,
sino que estos fueron dotados de personalidad juridica. Con ello, se les permitié
ser parte de acuerdos celebrados entre Estados. Ademds, se cuentan con drganos
independientes y propios que, hoy en dia, son fundamentales en el manejo de las
relaciones internacionales.
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Definicion

Si bien resulta un tanto complicado establecer una definicién de tratado inter-
nacional que abarque todos sus elementos, se mencionard aquellas que tengan
mayor relevancia en el dmbito internacional. La doctrina espafiola define los
tratados de la siguiente manera: “La manifestacién concordante de voluntades,
imputable a dos 0 mis sujetos de Derecho Internacional, destinada a producir
efectos juridicos entre las partes, y regida por el ordenamiento juridico inter-
nacional” (Gutiérrez, 1995, p.259). De esta definicién se puede deducir cinco
elementos necesarios para la configuracién de estos instrumentos:

1.- Manifestacién de voluntades: esta debe ser expresada de maneralibre, aunque
no es necesario que se concrete una manifestacién simultinea de voluntades. Un
tratado puede surgir a partir de una declaracién unilateral de un pais y, poste-
riormente, podrd ser aceptado por otro Estado.

2.- Celebracién entre sujetos de Derecho Internacional: es necesario que parti-
cipen del acuerdo dos o mds partes, ya que las manifestaciones unilaterales tini-
camente generan obligaciones para quien las emiti, mientras no sea aceptada
por la otra parte. Y segundo, hay que tener en cuenta que son sujetos de derecho
internacional solamente los Estados y las organizaciones internacionales, ya
que cuentan con personalidad juridica internacional y, por lo mismo, solo estos
podran suscribir tales acuerdos.

3.- Produccién de efectos legales: permite establecer el propdsito de los tratados,
los cuales generan obligaciones para todos los Estados miembros. A diferencia de
otros actos que pueden celebrar los Estados, estos obligan a sus suscriptores. Lo
que se busca con los tratados es regular alguna situacion especifica, para lo cual
se puede crear disposiciones, modificar ciertas existentes o, incluso, eliminarlas.

4.- Regimiento del Derecho Internacional: existen varios acuerdos de indole
comercial que celebran los Estados de acuerdo a su derecho interno; sin embargo,
unicamente, los regulados por el Derecho Internacional son considerados como
tratados en sentido estricto. De esta manera, se entiende que la doctrina ha
llegado a definir los tratados como aquellos acuerdos celebrados entre Estados
o, incluso, entre Estados y organizaciones internacionales. De manera mds
concreta, se trata de acuerdos de voluntades celebrados entre sujetos de derecho
internacional que podria llegar a modificar la situacién de derechos de todos
aquellos que se encuentren sujetos a los mismos.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (2005) -en su
articulo 2 literal a- lo define como: “Un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un ins-
trumento Unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular” (p.2). Para Linares (1992) un tratado internacional es:
“Un instrumento donde se consignan disposiciones libremente pactadas entre
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dos 0 mis sujetos de Derecho Internacional con el fin de crear, modificar o extin-
guir obligaciones y derechos” (p. 61).

Este tltimo concepto ha sido criticado por gran parte de la doctrina, ya que se ha
pensado que un requisito indispensable para celebrar un tratado internacional
es que conste por escrito. Esto, por cuanto muchos consideran que los acuerdos
verbales no tienen la misma fuerza para hacerse cumplir que los escritos. Sin
embargo, en el caso internacional, los acuerdos verbales deben ser obligatoria-
mente cumplidos por las partes que lo suscribieron. Esto, en virtud del principio
Pacta Sunt Servanda que se encuentra regulado en el articulo 26 de la Convencién
de Viena (2005) y, segtin el cual, todas las obligaciones adquiridas por los sujetos
internacionales deben ser cumplidas de buena fe.

A pesar de lo manifestado, se considera que lo mas adecuado es celebrarlos de
manera escrita ya que esto permite probar la existencia del mismo, mientras que
cuando se trata de convenios verbales todo se debe remitir a lo sefialado por el
derecho consuetudinario. En virtud de estas definiciones, se ha llegado a con-
cretar que estos instrumentos surgen como consecuencia de la expansién de las
relaciones internacionales que se hanllegado a forjar con el paso del tiempo. Esto
ha hecho que estos instrumentos sean considerados como la mixima fuente
productora de normas que buscan resolver ciertos problemas que surgen por
causa de la globalizacién.

Clasificacion de los tratados internacionales

Los tratados internacionales pueden clasificarse de manera diferente depen-
diendo de la corriente doctrinaria que se analice. Sin embargo, Diez de Velasco
(2005) considera que se puede fijar cuatro pardmetros basicos de clasificacién:
1.-Por el ntimero de partes contratantes; 2.-Por su grado de apertura o participa-
cién; 3.-Por la materia objeto del tratado; 4.-Por la naturaleza de los sujetos que
intervienen; s.- Por su duracién.

El ntimero de partes contratantes alude a los sujetos de derecho internacional
guiados por los tratados plurilaterales o multilaterales. Muchas veces, se sefiala
un nimero determinado de Estados que podran intervenir. El grado de apertura
a la participacién depende de los acuerdos abiertos, cerrados y semicerrados. El
primero permite que cualquier sujeto internacional se una a la suscripcién del
convenio en todo momento. En cambio, serdn cerrados cuando no se admita la
posibilidad de participacién mds que de aquellos Estados que estructuraron el
convenio inicialmente. Por dltimo, serdn semicerrados cuando se permite que
solamente ciertos paises puedan adherirse a un acuerdo, ya sea porque asi se
lo sefialé dentro del documento o también porque muchas veces se solicita la
participacién de paises especificos.
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Por la materia objeto del tratado, se permite que sea larga la lista de los tipos
de tratados internacionales que podemos encontrar. Existen aquellos elaborados
para regular materia econémica, politica, social, tributaria, etc. Por ejemplo,
muchas veces podemos encontrar tratados de caricter contractual que buscan
regular la situacién de un negocio juridico en especifico y que se haya creado
conjuntamente con otros Estados. O también, podemos encontrar tratados
normativos que buscan desarrollar disposiciones que permitan controlar las
actuaciones de los Estados miembros. Asi también, en materia fiscal existe una
larga lista de convenios que se han suscrito. Por ejemplo, aquellos convenios que
buscan eliminar la doble imposicién internacional. O también, convenios que
regulan especificamente ciertos elementos, como las rentas inmobiliarias, rentas
de empresas, etc.

Por la naturaleza de los sujetos que intervienen encontramos tratados celebrados
especificamente entre Estados, o entre Estados y organizaciones internaciona-
les; o Gnicamente, entre organizaciones internacionales. Asi también, por su
duracién se clasifican en determinados e indeterminados. Los determinados
sefialan un tiempo especifico durante el cual tendra vigencia aquel convenio y
una vez vencido el mismo, este se extinguira. Por otro lado, tenemos a aquellos de
duracién indeterminada, salvo que cualquiera de las partes lo denuncien.

Conforme a lo expuesto -y para adentrarnos en el andlisis especifico de los Con-
venios de Doble Imposicién- es importante sefialar que todas estas caracteristi-
cas identificadas son aplicables a la gran diversidad de tratados internacionales
que encontramos. Dentro de estos, estan los CDI que -como ya lo mencionamos
anteriormente- han sido considerados como las medidas més efectivas para con-
trarrestar la doble tributacién.

Convenios de doble imposicién internacional

En materia fiscal, la fuente mas importante para regular este tema son los
tratados internacionales. Especificamente, los Convenios para Evitar la Doble
Imposicién Internacional se constituyen para regular el tratamiento que se les
da a las rentas y al patrimonio de los contribuyentes. Incluso, algunos de estos
convenios buscan evitar la evasién tributaria a través del intercambio de infor-
macién entre Estados.

Este estudio apoya la doctrina que argumenta en que los CDI son acuerdos de
voluntades celebrados entre dos o mds paises con el objeto de eliminar la doble
tributacién a través de la renuncia de parte de su soberania tributaria. Esta con-
cepcién permite identificar cudl es la naturaleza juridica de estos instrumentos,
ya que se trata de acuerdos que -una vez que han pasado por un proceso de nego-
ciacién y suscripcién previa- llegan a formar parte del ordenamiento juridico de
los Estados contratantes.
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En virtud de la clasificacién presentada por Diez de Velasco (2005) en parrafos
anteriores respecto a los tratados internacionales en general, se puede deter-
minar qué elementos son aplicables a los CDI. De esta manera, en un primer
momento y respecto al criterio sobre las partes que pueden celebrar un tratado,
en el caso de los CDI, encontramos tanto a aquellos bilaterales y multilaterales.
Ese es el caso del Convenio celebrado entre el Ecuador y Chile. De igual manera,
encontramos la Decisién Nro. 578, Régimen para evitar la Doble Tributacién y
Prevenir la Evasion Fiscal en la Comunidad Andina.

Respecto a esta categoria, varios autores han considerado que en materia tribu-
taria tnicamente los tratados bilaterales son importantes. Asi lo expresa Buhler
(2012) cuando sefiala que este tipo de instrumentos han sido mayormente desa-
rrollados por haber presentado gran eficiencia. Esta postura, evidentemente,
deja de lado los convenios multilaterales que, en realidad, no han podido concre-
tarse por varias razones que se expresaran a continuacion.

En un inicio, la necesidad de elaboracién de convenios de cardcter multilateral
fue ya manifestada en el sto Congreso de Tokio de 1955 por parte de la Cadmara
Internacional de Comercio. Este organismo pidi6 que se analizara la posibilidad
de elaboracién de un instrumento que se pueda aplicar de manera uniforme en
varios paises. De igual forma, en 1962 se expresé en el Informe de Neumark.
Sin embargo, el Comité Fiscal y Financiero en 1960 considerd que, tnicamente,
la OCDE era la entidad competente para analizar esta posibilidad debido a los
profundos estudios que esta organizacién ya habia realizado con anterioridad.
Expresé que, si bien la elaboracién de un convenio de cardcter multilateral podria
traer varios beneficios, su aplicacién podria tornarse complicada por la dura
realidad que se vivia en aquella época.

Sin embargo, no descartaron la posibilidad de que este tipo de instrumento
se aplique entre paises miembros quienes podrian hacer uso del modelo de
convenio de 1977 que presentd la misma organizacién. Esto tampoco tuvo éxito
porladificultad que implicaba el armonizar las legislaciones fiscales de cada pais.
Por esta razén, pocos e insuficientes han sido los intentos en materializar esta
idea. Como ejemplo, podemos mencionar el Convenio celebrado entre Austria,
Hungria, Italia, Polonia, Yugoslavia y Rumania que estuvo vigente en el afio 1926
y fue suscrito tnicamente por dos paises.

Por todo lo mencionado, se considera que en nuestros dias cabe mds la aplica-
cién de los convenios bilaterales antes que la de los multilaterales. Los convenios
bilaterales celebrados entre Estados, generalmente, no presentan diferencias
muy definidas ya que adoptan un modelo de convenio para poder elaborarlo. Asi,
contamos con modelos de convenios elaborados tanto por la OCDE como por la
ONU.

Respecto al segundo segmento, en virtud del cual se clasifican los tratados segiin
la posibilidad de participacién, se puede deducir que si hablamos de CDI bilateral
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nos encontramos frente a un acuerdo de caricter cerrado. Que dos Estados lo
hayan suscrito impide la incorporacién de un tercero. Mientras que, si se trata
de multilaterales, podemos referirnos a aquellos de caricter semicerrado, ya
que existe la posibilidad de que paises que se encuentren dentro de una misma
regién puedan incorporarse a un acuerdo posteriormente.

En torno a la materia objeto del acuerdo, se puede deducir que los CDI son de
caracter normativo ya que regulan diversos aspectos que permiten a los Estados
evitar la doble tributacién. Por dltimo, se puede considerar que los CDI -de
manera general- son de caricter indefinido. Es decir, durardn hasta que cual-
quiera de las partes lo denuncie. Esta Gltima caracteristica suele estar plasmada,
especificamente, dentro de los convenios; y como ejemplo tenemos el articulo
30 del convenio celebrado entre Ecuador y Espafia (1993) que sefiala lo siguiente:

El presente Convenio permanecera en vigor en tanto no sea denunciado por un
Estado Contratante. Cada Estado Contratante podrd denunciar el Convenio, por
via diplomitica, con un preaviso minimo de seis meses antes del fin de cada afio
natural, a partir del quinto afio siguiente a aquel de su entrada en vigor (p.22).

Ventajas de los CDI

Como bien se ha mencionado en lineas anteriores, los CDI buscan principal-
mente determinar cudl de los Estados intervinientes en una actividad econémica
tendrd el derecho exclusivo de gravar las rentas procedentes de esta. O incluso,
estos podran fijar ciertos limites sobre aquella imposicién para evitar asi que un
contribuyente tenga que pagar dos veces por un mismo concepto de renta. Asi, la
suscripcién de CDI trae consigo ciertos beneficios que se pueden enmarcar desde
una perspectiva juridica, politica y econdmica, teniendo asi a los siguientes:

Desde una perspectiva juridica, los CDI permiten fijar limites justos y equitati-
vos a la soberania fiscal de los Estados participantes. Asi, se determina qué tipo
de rentas podra gravar cada uno. Esto conlleva a la generacién de un sistema tri-
butario estable y, a su vez, otorga seguridad juridica a los inversores extranjeros,
ya que estos instrumentos determinan de forma clara cudles son los mecanismos
que se utilizardn para eliminar la doble tributacién. Asi, un Estado atraerd capi-
tales del exterior, que aportan a su economia.

Desde un punto de vista politico, los convenios se suscriben bajo principios de
reciprocidad y buena fe. Esto forja relaciones politicas que permiten que, a suvez,
los Estados desarrollen acuerdos sobre varios temas de importancia social. Desde
un punto de vista econdmico, en cambio, el crecimiento de niveles de inversién
directa es evidente, toda vez que al contar con un régimen fiscal estable muchos
paises se vuelven atractivos para los inversionistas. Esto, consecuentemente,
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permitird el incremento de las actividades comerciales a través del intercambio de
bienes y servicios, lo cual implica mayores oportunidades de empleo, entre otros.

Por dltimo, pero no menos importante, es que los convenios -de manera general-
cuentan con clausulas que regulan el intercambio de informacién por parte de los
paises involucrados. Esto permite que los sistemas tributarios de cada pais man-
tengan un control adecuado de las actividades econémicas que se desarrollan
y, de esta manera, eviten practicas como la evasién y elusion fiscal (Maruenda,
2016).

Espontdneo (por iniciativa de un Estado que suministra la informacién sin
demanda previa, al otro Estado), previa solicitud (por peticidén expresa de un
Estado al otro Estado) o automatico (en base a un acuerdo previo, para las infor-
maciones y con el calendario que se pacten de antemano) (p.s.n).

Un ejemplo de esta clausula lo encontramos en el articulo 27 del Convenio de
Doble imposicién celebrado entre la Republica del Ecuador conjuntamente con
Italia (1990), en virtud del cual se sefiala lo siguiente:

Las autoridades competentes intercambiardn las informaciones necesarias
para aplicar lo dispuesto en el presente Convenio, o en el Derecho Interno de los
Estados Contratantes relativo a los impuestos comprendidos en el Convenio en
la medida en que la imposicién exigida por aquel no fuera contraria al Convenio
(p.26).

De esta manera, los CDI permitirdn la armonizacién entre las legislaciones
tributarias de los Estados, construyendo un sistema equitativo que beneficie a
ambas partes. Sin embargo, no se debe dejar de lado el hecho de que los Estados,
al sacrificar su potestad tributaria, en ciertos casos, también generan pérdidas
econdémicas. A pesar de esto, se debe enfatizar que este hecho no es del todo
negativo, ya que estos convenios al promover oportunidades econdmicas atrac-
tivas para sus contribuyentes, consecuentemente, atraerdn nuevos capitales que
de alguna forma terminardn cubriendo las pérdidas iniciales.

Estructura de los CDI

Respecto a la estructura de los CDI, de manera general, estos toman como refe-
rente a los Convenios Modelos de la OCDE y de la ONU, puesto que se organizan
de manera muy similar (Montafio 1999). Todos estos instrumentos estin cons-
tituidos por las siguientes partes: dmbito de aplicacién subjetivo, definiciones
generales, métodos para evitar la doble imposicién y disposiciones especiales.
Estos elementos tienen como objetivo otorgar una solucién a los problemas de
indole tributaria que puedan presentarse entre los paises contratantes.
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Para esto, se debe determinar el dmbito de aplicacién del mismo, identificando a
las personas sujetas a estas disposiciones asi como las rentas que serdn reguladas.
Entre estas, los rendimientos inmobiliarios, beneficios empresariales, beneficios
derivados de navegacién maritima, dividendos, intereses, entre otros. También,
se debera contar con conceptos claros sobre ciertos elementos que permitirin
fijar la potestad tributaria. Por esto, se definen conceptos como ‘establecimiento
permanente o lo que implica ser ‘residente’. Por otro lado, los CDI también desa-
rrollan la forma en la cual se repartirdn las potestades tributarias de acuerdo a los
criterios ya fijados dentro del convenio.

Posteriormente, se deberd mencionar los mecanismos que se utilizarin para
eliminar o atenuar la doble tributacién. A continuacién, dentro del apartado
en el que constan “disposiciones especiales”, se desarrolla ciertos principios en
los que se fundamentan estos convenios: la no discriminacién, garantia de que
los contribuyentes de un Estado reciban un tratamiento tributario idéntico y en
mismas condiciones econémicas a los propios del Estado contratante. Ademas,
se fijardn las pautas de un procedimiento amistoso en virtud del cual se pretende
resolver las controversias que puedan llegar a surgir entre los suscriptores del
convenio sin que existala necesidad de concurrir a dmbitos judiciales. Por Gltimo,
se determinarad el contenido del principio de intercambio de informacién entre
las administraciones fiscales que permitird tener un control de las actividades
econdémicas desarrolladas dentro de cada Estado.

CDI celebrados por el Ecuador

Muchos paises de América Latina han celebrado varios convenios para evitar
la doble imposicién internacional. Asi tenemos a Argentina, Chile, Bolivia,
Colombia, Ecuador, México, entre otros. Maldonado (2016) anota que: ‘Actual-
mente, hay alrededor de 223 Convenios para evitar la Doble Imposicién (CDI),
firmados y vigentes en la regién. Asimismo, hay cerca de 39 CDI firmados que no
han sido aprobados o atn no concluyen los procedimientos de aprobacién” (p.7).

El primer convenio suscrito por el Ecuador en esta materia fue celebrado el 3 de
mayo de 1981. Tuvo como parte contratante a la Republica Argentina y trataba la
doble imposicién respecto al transporte aéreo. Este convenio comenzé a regir
en 1983. Hasta la actualidad, el pais ha suscrito veintiin convenios para evitar la
Doble Imposicién Internacional, de los cuales veinte son de caracter bilateral y
uno de tipo multilateral, suscrito entre los miembros de la Comunidad Andina
de Naciones que en si se desarrollé teniendo como base al Modelo Convenio de
la ONU. Este convenio se acoge al criterio de la fuente y por el cual el contribu-
yente Gnicamente deberd tributar en el pais en donde obtuvo sus ingresos sin
importar otros elementos subjetivos. Estos nimeros permiten evidenciar que el
Ecuador se ha comprometido a buscar una solucién a este problema. De acuerdo
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alos estudios realizados por la CIAT, existen paises como Guatemala, Honduras,
Nicaragua y el Salvador que no han suscrito ningtn acuerdo sobre esta materia.

La tabla 1 contiene una sintesis de los convenios para evitar la doble imposicién
que se han celebrado entre Ecuador y otros paises:

Tabla1

Convenios para Evitar la Doble Imposicién Suscritos por el Ecuador

Pais Inicio de aplicabilidad
Alemania 1987
Argentina 1983
Belards 2018
Bélgica 2005
Brasil 1989
Canadi 2002
Chile 2005
China 2015
Corea 2014
Espafia 1994
Francia 1993
Italia 1991
Jap6n 2020
México 2002
Qatar 2019
Rumania 1997
Rusia 2019
Singapur 2016
Suiza 2016
Uruguay 2013

Comunidad Andina 2005

Fuente: Servicio de Rentas Internas (2005)
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Celebracién de CDI

Respecto a la celebracién de estos convenios, es necesario tener en cuenta que
existen varias etapas previas que se deben cumplir. En un primer momento, los
Estados que buscan forjar relaciones con otros paises, con el objetivo de solventar
algtin problema en comin, manifiestan su interés por asociarse entre ellos para
enfrentar esa situacién. De manera general, son los presidentes de los Estados
quienes a través de sus delegados inician una etapa de negociacién para acordar
aspectos relevantes sobre el tema. Posteriormente, los representantes de los
paises se reunirdn para analizar la normativa tributaria que rige dentro de sus
territorios, con el objetivo de identificar los problemas que puedan suscitarse.
Una vez identificados estos, los paises determinan cuiles son las soluciones més
adecuadasy cudles vendrian a ser las obligaciones de cada Estado. Una vez cum-
plidas todas las etapas anteriores, se redacta el texto en los términos acordados
por las partes para su adopcién. Por tltimo, se da paso a la autenticacién del texto
que no es mas que el acto en virtud del cual los Estados contratantes dan fe de
que el contenido del documento fue realmente lo que se negocid entre las partes,
concluyendo con la firma de los presentes.

Verificadas todas estas etapas y para que entre en vigencia el tratado, es necesario
que este sea ratificado por las partes. En el caso del Ecuador el articulo, 418 de la
Constitucién de la Reptblica sefiala que serd el Presidente de la Reptiblica podra
ratificarlos para su posterior canje o depdsito, inicamente, diez dias después
de que haya informado a la Asamblea Nacional sobre el cardcter y contenido del
mismo.

Una vez ratificado el tratado, este entrard en vigencia; y como menciona el
Manual CIAT de Control del Planteamiento Tributario Internacional (2007),
estos instrumentos se constituirdn en normas jerarquicamente superiores a las
leyes internas de cada pais. Esta cuestion se encuentra respaldada en el articulo
425 de la Constitucién de la Reptiblica del Ecuador.

Modelos convenios de doble imposicion

Antecedentes histdricos

Los Modelos Convenios desarrollados por la comunidad internacional fijan
pautas que pueden seguir los Estados contratantes para suscribir, posterior-
mente, CDI bilaterales. Con esto, se facilita la negociacién entre los mismos. Es
importante mencionar que estos documentos no son vinculantes en si, ya que
Unicamente sirven como guias para orientar a los paises sobre la forma en la que
sus futuros convenios pueden ser redactados. Estos ultimos si son vinculantes
para las partes.
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El desarrollo per se de los Modelos de Convenio se remonta al siglo XX. Muchos
consideran que fue el convenio celebrado entre Reino Unido y Suiza en 1872 el
primero en materia fiscal. Sin embargo, fue la Sociedad de Naciones la organi-
zaci6én que, frente al problema de la Doble Tributacién, decidié crear un Comité
Financiero para que se encargue de elaborar un modelo convenio estindar. En
1925, este Comité -conjuntamente con el Comité Fiscal conformado por varios
representantes de diversos Estados- concluyé en que la solucién a este problema
era, Gnicamente, la distribucién equitativa del poder tributario para gravar
ciertas rentas entre el Estado de residenciay el Estado de la fuente.

Asi, se elaboraron varios borradores de modelos; pero, tnicamente, se aproba-
ron el Modelo Convenio de México de 1946 y el Modelo de Convenio de Londres
de 1946. Estos, si bien no fueron aplicados estrictamente, fueron los primeros
en fijar las pautas que posteriormente serian desarrolladas en los siguientes
modelos que han trascendido. Ejemplos de ello, son el Modelo de la OCDE y el
de la ONU. Sin embargo, estos primeros documentos ponian en evidencia lo
complicado que era para los Estados contratantes el tener que limitar su poder
tributario para, de esta manera, poder solucionar los efectos negativos de la
doble imposicién internacional.

La elaboracién de un modelo convenio multilateral no fue considerado como
una opcién por parte de la Sociedad de Naciones como parte de la solucién
para eliminar la doble tributacién. Una solucién bilateral para este problema de
caracter internacional podria aportar de manera més efectiva a este tema, puesto
que esta se adaptard de manera mas facil a las condiciones que rigen dentro
de las administraciones tributarias de cada pais. Por esta razdn, la Sociedad
de Naciones prefiri6 elaborar un modelo basico que sirva como pauta para los
Estados. Asi, los modelos convenios fueron un aporte de las organizaciones
internacionales que buscaban elaborar una estructura con un contenido claro y
efectivo, que permitiera hacer frente a los problemas de doble tributacién y que
sirviera de complemento a los convenios bilaterales.

Modelo OCDE

En 1958 la Organizacién Europea de Cooperacién Econdémica ordend que se desa-
rrollara un primer borrador de CDI. Sin embargo, esta organizacién fue oficial-
mente sustituida por la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico
OCDE; y fue esta quien elaboré el primer “Proyecto de Convenio para evitar la
doble imposicién internacional en materia del impuesto a la renta y patrimo-
nio” en 1963. De manera general, este convenio, Gnicamente, buscaba solucionar
el problema de la doble tributacién beneficiando a los paises desarrollados. El
modelo se fundamentaba en el criterio de vinculacién de la residencia, lo cual
implicaba que los contribuyentes deberdn tributar en su pais de residencia por
las rentas obtenidas en el extranjero. Esto significa un sacrificio tributario para
el pais generador de estas rentas.
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Este proyecto fue aceptado a tal grado que, incluso, paises que no pertenecian
a esta organizacién decidieron acogerlo como una herramienta para que dirija
las negociaciones internacionales de estos. Este proyecto sobresalid, primero,
porque se elaboraron comentarios a cada uno de sus articulos, facilitando su
aplicacién e interpretacién. Ademas, también se lo reconoci6 por su flexibilidad,
ya que a la hora de eliminar la doble imposicién, permite que los Estados -de
acuerdo a sus intereses- escojan entre el método que les sea mds conveniente, ya
sea el de imputacién o el de exencidn.

A pesar de todos estos avances este proyecto de modelo todavia no se encontraba
estructurado de tal manera que pudiera adaptarse a la realidad econémica que
se vivia en el mundo ya que el proceso de globalizacién y los diversos fenémenos
econdmicos fiscales que surgiany el crecimiento del comercio internacional en el
tiempo contribuyeron a la modificacién de este documento, por lo que fue sujeto
a modificaciones dado lugar al nacimiento del Modelo Convenio de la OCDE en
1977, el cual se fue actualizando de manera constante desde 1992 tinicamente
en aspectos que requerian ser revisado por los cambios de contextualizacién
mundial, sin tener que modificar el documento en su totalidad.

A partir de esto, el documento ha sido objeto de actualizaciones. Se han desa-
rrollado las versiones siguientes: la de 1994, la de 1995 que tnicamente modifica
ciertos elementos relacionados con la cliusula de hermenéutica del CDI, la
version de 1997, la del 29 de abril de 2000 que se caracterizé por incorporar
términos como “empresa’ y “negocios” facilitando la aplicacién de convenio. En
esta tltima, ademas, se elimind el articulo que regulaba el tema de las rentas
provenientes de servicios personales independientes. En su lugar, se habla de
aquellos ingresos obtenidos a titulo de beneficios empresariales. Como con-
secuencia de este cambio, se sustituyd los llamados “rendimientos de trabajo
independiente” por las “rentas del trabajo”.

Hubo actualizaciones, también, en el afio 2010 y 2014. Este tltimo se constituyd
como un modelo rector en cuanto al manejo de problemas relacionados con el
avance de la tecnologia. De manera concreta, desarrollé el comercio electrénico
que tuvo su auge en esa época. Asimismo, consideré otros problemas de indole
digital que se presentaban. La tltima modificacién que encontramos fue la de
2017 que, Gnicamente, cambid ciertos elementos formales dentro de los comen-
tarios que se hacian a cada uno de los articulados para facilitar su comprensién
y aplicacion.

Modelo ONU

Si bien el Modelo de la OCDE resultaba atractivo para los paises exportadores de
capital, los paises en vias de desarrollo no lo veian como una herramienta que
sirviera a sus intereses. Por esto, la ONU -a través del ECOSOC- decidié interve-
nir para buscar una solucién a la doble tributacién y otros problemas de indole
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fiscal. Asi pues, una vez que terminé la Segunda Guerra Mundial, las Naciones
Unidas sustituyeron la Sociedad de Naciones, misma que buscaba realizar
acciones tendientes a garantizar la paz a nivel mundial. Asi, el 4 de agosto de
1963, mediante Resolucién 1273, el ECOSOC decidié crear un Grupo de Expertos
denominado en un principio Grupo de Expertos sobre Acuerdos Fiscales entre
Estados Desarrollados y en Desarrollo. Sus integrantes eran expertos en temas
fiscales designados por los gobiernos de los paises participantes.

Sin embargo, en general, estos expertos tomaban las decisiones con base en sus
intereses personales y no como representantes de una nacién. Con estos ante-
cedentes, en 1980, este grupo se amplié y pasé a denominarse Grupo Ad Hoc de
Expertos sobre Cooperacién Internacional en Materia Tributaria. En 2004, llegé
a denominarse Comité de Expertos Sobre Cooperacién Internacional en Materia
Tributaria. Este comité se encontraba conformado por 10 personas, quienes
representaban a paises desarrollados, y 15 personas mds, quienes acudian en
nombre de los paises en vias de desarrollo. Asi se pudo verificar la pluralidad que
caracteriza a este modelo.

Estos representantes, no solamente buscaron la forma mds adecuada para
facilitar la celebracién de tratados fiscales entre paises cuyas economias eran
contrapuestas, sino que también llegaron a buscar los mecanismos més efecti-
vos que permitiesen la cooperacidn entre Estados en materia tributaria a través
del desarrollo de un Modelo Convenio que se ajustara a las necesidades de los
Estados contratantes. Este proceso tuvo como resultado la Convencién Modelo
de las Naciones Unidas publicada en 1980 y que tuvo como objetivo principal el
facilitar la negociacién y suscripcién de convenios para eliminar la doble impo-
sicién internacional entre paises desarrollados y en desarrollo. Esto sucedié en
medio de un gran escepticismo ante estas medidas, por cuanto las consideraban
perjudiciales para su economia.

Este modelo se elaboré teniendo como base el Modelo de la OCDE, por lo que su
estructura es casi similar a la de ella; pero con unas pequefias variaciones que
permiten alos Estados importadores de capital obtener ciertos beneficios a partir
de las negociaciones internacionales (Maldonado, 2016). Una de las diferencias
que encontramos es que este Modelo no habla sobre la “extensién territorial” a la
que hace mencién el articulo 29 del Modelo de la OCDE.

Este Modelo Convenio también ha sido sujeto de modificaciones con el paso del
tiempo. Asi encontramos una versién en 1999. Otra -y la mas importante- es la
de 2011, en la que se ampli6 el contenido de varios articulos. Por ejemplo, el Art.
13 habla sobre las ganancias de capital. Incluso, se incorporé al arbitraje como
una herramienta obligatoria y vinculante cuando las controversias no pudieran
arreglarse mediante un acuerdo entre las partes. La tGltima modificacién que
se ha verificado la encontramos en el afio 2016. En ella se puede identificar los
comentarios desarrollados mas profundamente.
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En torno a lo mencionado, es importante recalcar que tanto el MC de la OCDE
como el de la ONU se encuentran desarrollados en virtud de ciertos comenta-
rios realizados para facilitar la aplicacién de sus articulos. Ambos modelos son
constantemente analizados por parte de sus Comités de Expertos respectivos y
buscan ir acomodandose, constantemente, a las realidades econémicas que se
vayan presentando con el tiempo.

Modelo de la Comunidad Andina de Naciones

Si bien los Modelos Convenio de la OCDE y la ONU en mayor medida son con-
siderados por los Estados como referentes para la suscripcién de convenios
bilaterales, también existen paises que han elaborado sus propios modelos. Este
es el caso de los Estados Unidos. En la misma linea, encontramos el convenio
celebrado entre los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones.

El 26 de mayo de 1960, los representantes de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador
y Perti se reunieron en Quito y firmaron el Acuerdo de Cartagena en virtud del
cual se consagré la formacién de la Comunidad Andina. Con ella, se buscaba
fomentar las relaciones econdmicas y sociales fundadas en el respeto de princi-
pios de solidaridad, igualdad, democracia entre los paises miembros. Su objetivo
era garantizar un nivel de vida adecuado para sus ciudadanos. En 1973 Venezuela
decidié suscribir el Acuerdo de Cartagena; sin embargo, en 2006 se separd de
este ya que discrepaba en torno a los acuerdos de libre comercio que celebraron
varios paises miembros con los Estados Unidos. Igualmente, Chile dej6 de perte-
necer a esta comunidad en 1976.

En este contexto, la biusqueda de una solucién regional para enfrentar la doble
imposicién internacional se vio reflejada en 1972 cuando los paises miembros
de la CAN acordaron la expedicién de la Decisién 40 del Acuerdo de Cartagena
denominada “Aprobacién del convenio para evitar la doble tributacién entre los
Paises Miembros y el Convenio Tipo para la celebracién de acuerdos sobre doble
tributacién entre los Paises Miembros y otros Estados ajenos ala Subregién”. Este
convenio se estructuraba en dos anexos: uno aplicable para los paises miembros;
y otro aplicable entre los mismos y otros Estados que se encuentren fuera de la
regién. Este modelo utiliza como vinculo tributario el criterio de la fuente de
obtencién de los ingresos.

La aplicacién de este modelo por parte de paises latinoamericanos ha sido muy
escasa. Esto es asi, al punto de que, dnicamente, podemos mencionar como
referente el convenio celebrado entre Argentina y Bolivia. Principalmente, esto
se debe a que muchos consideran que este modelo no fue sometido a constantes
andlisis ni actualizaciones, lo cual lo convirtié en un modelo poco flexible ya que
no se lo habia adaptado a la realidad econémica, social y comercial que enfren-
taban los paises miembros y que variaba conforme avanzaba el tiempo. Incluso,
por esta razén, muchos paises prefirieron aplicar otros Modelos Convenios que
si se ajustaran a sus necesidades.
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Todas estas criticas conllevaron a que, en 2004, los miembros de la CAN adop-
tardn la Decision 578 denominada “Régimen para evitar la Doble Tributacién
y Prevenir la Evasion Fiscal”. Este régimen dejaba sin efecto a la Decisién 40
y se encuentra vigente desde 2005 hasta la fecha. Como se ha manifestado, es
evidente que los Modelos Convenios son diversos; sin embargo, los objetivos
que persiguen y sus bases son exactamente iguales: todos buscan evitar la doble
tributacién. La ven como un aspecto que no permite que se desarrolle el comercio
fuera de los limites territoriales. Sin embargo, estos pueden estructurarse de
manera diferente.

Métodos para la eliminar de la Doble Imposicion Internacional

En este apartado, como primer punto, se desarrollard doctrinariamente el
concepto general de lo se conoce como métodos para eliminar la doble tribu-
tacién. Posteriormente, y para lograr una mayor comprensién de los mismos,
se planteardn casos practicos que nos permitan ilustrar la forma en la que estos
operan para que en el siguiente capitulo podamos verificar qué métodos han sido
incorporados dentro de la legislacién interna y convencional del Ecuador.

Concepto General

Para comenzar a analizar los diversos métodos que han incorporado las legis-
laciones tributarias con el fin de eliminar los efectos de la doble imposicién, es
importante recalcar que estos no buscan evitar que se origine una superposicién
de soberanias fiscales. En realidad, tienen como objetivo mdas bien atenuar sus
efectos. Al respecto, la doctrina sefiala que tanto el método de exencién como
el de imputacién, que han sido los mis difundidos, no evitan que se presente
una yuxtaposicién de soberanias fiscales. En principio, como ya mencionamos,
esto solamente se lograria a través de un consenso mundial que permita repartir
la potestad tributaria entre varios Estados para que estos mantengan derecho a
gravar determinadas rentas. Este objetivo viene siendo un ideal, ya que ningin
Estado permitird que su soberania fiscal sea sacrificada. Mas bien, estas medidas
se aplican una vez que este fendmeno ha tenido lugar, con el objetivo de reparar
los efectos perjudiciales que tendrdn que soportar los contribuyentes expuestos a
este fenémeno. Al respecto, Calderén (2010) menciona que:

En el estado actual de las cosas lo mds coherente y practicable viene dado por la
introduccién con cardcter general de mecanismos de correccion de los efectos de
este fendmeno, en tanto las técnicas que podrian idearse para suprimir la doble
imposicién en origen distan mucho de resultar factibles a nivel mundial debido a
la falta de consenso en esta materia. Unicamente podria articularse esta alterna-
tiva a través de convenios internacionales entre dos o mas Estados (p.363).
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Envirtud de la autonomia que rige la identidad de los Estados, por un lado, estos
pueden incorporar el método que mis se adecue a su realidad dentro de su legis-
lacién interna; y por otro lado, también los convenios o tratados internacionales
-ya sean bilaterales o multilaterales- incorporarin dentro de su contenido una
cliusula en la cual se defina el método a ser utilizado por los Estados suscripto-
res del mismo. En ambos casos, estas regulaciones tendran el mismo efecto. En
esta misma linea, y a pesar de que los Estados tienen la libertar de seleccionar el
método que mds crean conveniente, la gran mayoria se inclina por el uso de los
métodos sefialados en el Modelo Convenio de la OCDE el cual limita el ndmero
de métodos utilizables basados en cada principio directivo. Estos métodos son
lo que han sido los mas difundidos a nivel mundial. Son los siguientes: método
de exencién o reparto, método de crédito fiscal o imputacién, cada uno con su
clasificacién respectiva, y el método de deduccién.

La doctrina internacional considera que los métodos son la verdadera solucién a
este problema que busca ser combatido por un sinnimero de Estados; pues, sus
efectos negativos condicionan el crecimiento econdémico de los mismos. Corona
(2002) define estos métodos como: “Técnicas o mecanismos de orden tributario
que se aplican para evitar el problema de la doble imposicién” (p.239). Estas
técnicas buscan que determinadas rentas sean gravadas por un solo Estado,
el cual generalmente es de la fuente. Con esto se trata de limitar al Estado de
residencia el cual deberd renunciar -de manera total o parcial- a someter a impu-
tacién a las mismas; y por lo mismo, deberd ser quien fije el método a usarse.

El Modelo Convenio de la OCDE, como ya lo mencionamos, por un lado, hace
énfasis en la aplicacién del método de exencién; y por el otro, en el método de
crédito tributario. Sin embargo, al ser este Gnicamente un referente para la
celebracién de tratados internacionales, los Estados podran decidir hacer uso de
otros mecanismos que solventen de mejor manera sus necesidades. Al respecto,
el Modelo Convenio de la ONU (2011) en su articulo 23 sefiala que “El método
usado por un pais para impedir la doble tributacién depende primordialmente
de su politica fiscal general y de la estructura de su régimen tributario”. Con todo
lo mencionado, se pasard a realizar una explicacién conceptual de cada uno de
los métodos mas utilizados mundialmente. Posteriormente, se los desarrollara
de manera prictica.

Método de exencion

También conocido como “método de reparto”, segiin Vallejo y Gutiérrez (2003)
“..implica una distribucién del gravamen entre el Estado de la residencia y el
Estado de la fuente, al limitar el primero a través de la exencién, de su soberania
tributaria’ (p.29). Borderas y Moles (2008), en su obra Derecho Tributario Interna-
cional, con base en este mecanismo mencionan que: “..se grava exclusivamente
en uno de los paises, quedando exenta en los restantes” (p.53). Es decir, el Estado
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de residencia excluye de su base imponible todas las rentas de fuente extranjera
evitando asi un choque entre jurisdicciones fiscales. Por medio de este método,
el Estado en el que reside un contribuyente especifico renunciard a su derecho a
someter a imposicién de todas las rentas que este haya obtenido en otro pais, ya
que se suponen gravadas por este tltimo. Es decir, solo este tltimo podrd ejercer
su poder impositivo.

En virtud de lo mencionado, el Estado de residencia deber4 limitar su soberania
tributaria con independencia de que el derecho a gravar sea o no ejercido de
hecho por el otro Estado. Es decir, deberd renunciar a su derecho a recaudar
ciertos impuestos cuando estos sean obtenidos por sujetos pasivos que hayan
desarrollado actividades econdmicas en el extranjero. Este elemento se funda-
menta en el principio de reciprocidad ya que, si un Estado declara exentas ciertas
rentas a favor de otro pais, espera que estos en un futuro actiien en beneficio de
los primeros.

En concordancia con los autores citados en el parrafo anterior, Montafio (1999)
observa que esto:

Tiene que ver con el perdén que otorga el pais exportador de la inversién, del
impuesto a la renta al contribuyente respecto de los ingresos percibidos en el
exterior. Es asi que se faculta al pais receptor de la inversién para que sea el
titular del derecho a cobrar los impuestos que correspondan de conformidad a
su legislacién nacional. Los paises gravan las rentas obtenidas en su territorio y
perdonan en forma total o parcial las que se obtengan en el extranjero. Si ocurre
una exencién total, el mecanismo traduce la aplicacién del principio de la fuente
(p-87).

Sobre la adopcién de este método como una medida para combatir la doble
imposicién muchos autores consideran que este favorece, en gran medida, a
aquellos paises en vias de desarrollo, que siempre han buscado diversos mecanis-
mos para atraer inversiones hacia sus territorios. Mientras que aquellos paises
exportadores de capital ven, muchas veces, en este un perjuicio porque genera
pérdidas millonarias en su recaudacién tributaria.

Método de exencidn integral

El método de exencién se manifiesta a través de dos formas de aplicacién. Al
respecto, Carrasco (2009), en su articulo “Doble imposicién y métodos para su
eliminacién’, menciona las variantes de este método. Por un lado, encontramos a
la exencién integral o simple; y por otro lado, tenemos a la exencién con progresi-
vidad. Sobre la primera modalidad, los autores Borderas y Moles (2008) observan
que se “dejan exentas las rentas de fuente extranjera sin integrarlas en la base
imponible del contribuyente en el pais de residencia’ (p.55). Conforme lo men-
cionado, se puede deducir que -en virtud de este mecanismo- el contribuyente

_98_



Marian Angélica Pulla Abad

no tendrd que tributar en su pais de residencia por la totalidad de las rentas
obtenidas en otro Estado.

Por otro lado, el Estado de residencia -a mds de no gravar esos ingresos- tampoco
los tomard en cuenta para determinar el tipo de impuesto aplicable a las rentas
nacionales del mismo contribuyente. Es decir, inicamente el Estado fuente podrd
gravar las rentas obtenidas en su territorio. De manera mas ejemplificativa, los
comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE (2010) explican este método de
la siguiente manera:

La renta imponible en el Estado E o F no la toma en cuenta de ninguna forma
el Estado R a efectos impositivos; el Estado R no esta legitimado para computar
la renta asi exenta cuando determina el impuesto a percibir sobre el resto de la
renta; este método se denomina integral (p.321).

Este método se encuentra desarrollado en el articulo 23 A1 del Modelo de
Convenio de la OCDE (2010) y sefiala lo siguiente:

Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea elementos
patrimoniales que, de acuerdo con lo dispuesto en el presente convenio, pueden
someterse a imposicién en el otro Estado contratante, el primer Estado dejarad
exentas estas rentas o patrimonio, sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos
2y3(p.34).

Asi, el Estado de residencia excluye totalmente de su base imponible los ingresos
obtenidos por su contribuyente en el extranjero. En este contexto, la forma en la
que opera este método serd explicado a través del siguiente ejemplo numérico
(tabla 2): un contribuyente residente en Chile cuya tasa impositiva es del 40%
obtiene 12.000 délares en ingresos, de los cuales 3.000 provinieron de sus servi-
cios profesionales prestados en México quien mantiene una tasa impositiva del
20%. En torno a ese caso, se puede deducir el siguiente resultado:

Tablaz

Método de Exencidn Integral

Impuesto Chile Impuesto México

Renta Gravada: 9.000 Renta Exenta: 3.000

Tasa impositiva: 40% Tasa impositiva: 20%

Impuesto a pagar: 9.000 X 0.4% = 3.600 Impuesto a pagar: 3.000X02= 600

Total carga impositiva: 3.600+600= 4.200
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Asi, el método de exencién integral hace referencia a que Chile -para efectos
tributarios- nicamente tomard en cuenta los ingresos obtenidos dentro de
su territorio. Es decir, $ 9.000 a los cuales se les aplicara la tasa impositiva que
rige dentro de su ordenamiento juridico que es del 40%. De esta forma, el con-
tribuyente tiene que pagar en su Estado de residencia un impuesto de $3.600.
Mientras que el sujeto pasivo deberd pagar en México por los $3.000 que obtuvo
en el pais un total de $600 mediante la aplicacion de la tasa impositiva que rige
dentro del mismo que es del 20%.

Método de exencion con progresividad

El método de exencién con progresividad es la segunda variante de este mecanis-
moy, segiin Montafio (1999), consiste en que:

El Estado de residencia podra tomar en cuenta las rentas o el patrimonio exento
a efecto de determinar los tipos de gravamen a aplicar a las rentas al patrimonio
no exento. Este método para evitar la doble imposicién se denomina de exen-
cién con aplicacién de la progresividad del impuesto (p.131).

Es decir, el Estado de residencia renuncia totalmente a gravar las rentas some-
tidas a imposicién en otro Estado, pero si las considera como parte de la base
imponible del sujeto pasivo, Gnicamente, para determinar el tipo de gravamen
que serdn aplicados a las rentas nacionales. En la misma linea, Vallejo y Gutiérrez
(2003) mencionan que este consiste en que:

El estado de la residencia renuncia al gravamen de las rentas originadas en el
extranjero excluyéndose de la base del impuesto, pero tiene en cuenta su impor-
te a fin de determinar el tipo progresivo que corresponde aplicar a las restantes
rentas, interiores o exteriores no excluidas (p.29).

Traduciendo lo citado de manera textual, se puede deducir que los ingresos per-
cibidos en el extranjero quedan exentos en el Estado de residencia; aunque si
son considerados, exclusivamente, como parte de la base imponible para poder
identificar el gravamen que se aplicard a los ingresos de fuente nacional. De
manera mas clara, el Modelo Convenio de la OCDE (2010) sefiala que: “La renta
imponible en el Estado E o F no la grava el Estado R, pero este conserva el derecho
a tomar en cuenta esta renta cuando fije el impuesto a percibir sobre el resto de
la renta” (p.321).

El articulo 23 A 3 del mismo Modelo regula este método sefialando que:

Cuando de conformidad con cualquier disposicién del convenio, las rentas ob-
tenidas por un residente de un Estado contratante o el patrimonio que posea
estén exentos de impuesto en este Estado este puede, sin embargo, tener en
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cuenta las rentas o el patrimonio exentos a efectos de calcular el importe del
impuesto sobre el resto de las rentas o patrimonio de dicho residente (p.34).

A partir de lo mencionado, es importante recalcar que para aplicar este método
es necesario conocer el tipo medio de gravamen del total de las rentas (incluyen-
do las de fuente extranjera) y, posteriormente, aplicarlas a aquellas de fuente
nacional. Entendiendo esto, se plantea el siguiente ejemplo para comprender
de manera més adecuada cémo actla este mecanismo: Supongamos que una
sociedad residente en Pert obtiene un total de ingresos de $12.000, de los cuales
$4.000 provienen de sus actividades econémicas desarrolladas en Argentina y
cuyo tipo impositivo es del 20%. En Per, se gravan las rentas de hasta $6.000 a
una tarifa del 25%; y el exceso, a una tarifa del 45%.

Tabla3

Método de exencion con progresividad

Rentas obtenidas en Argentina 4.000

Tipo de gravimen en Argentina 20% 4.000X 0.2 =800

Rentas obtenidas en Pertt 8.000

Rentas a efectos del calculo del tipo de gravamen 4.000+8.000 =12.000

(Rentas en Pertl + Rentas en Argentina)

Cuota a efectos de tipo de gravamen 6.000X 25 % +6.000X 45
%= 420000

Tipo medio de gravamen aplicable 420000 / 12000 = 35%

Base imponible (sin considerar rentas en Argentina) 8.000

Tarifa aplicable 35%

Impuesto a pagar en Pert 8.000 X 0.35 =2.800

En virtud de lo expuesto, en la tabla 3 vemos, en un primer momento, que el
contribuyente en Argentina debid pagar una tarifa del 20% por los 4.000 délares
que obtuvo en ese pais, dando como resultado un impuesto total de 8oo délares.
Mientras que Perd, al ser el pais de residencia y en aplicacién del método de
exencién con progresividad, realiza la siguiente operacién para calcular el
impuesto a pagar en ese pais. Asi tenemos que, en un primer momento, se suman
los ingresos obtenidos en Chile y en Argentina, dando como resultado un total de
12.000 ddlares.
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Segundo, para el calculo del tipo de gravamen aplicable a las rentas no exentas
(nacionales) se debe sumar el resultado que se obtenga del porcentaje del monto
base. En este caso, 25% de 6.000 mis el resultado del porcentaje aplicado al
restante. Es decir, 45% de los otros 6.000 ddlares. El resultado de esta operacién
da un total de 420.000, valor que se deberd dividir para el total de los ingresos
obtenidos por la sociedad; es decir, 420.000/12.000, dando como resultado una
tarifa del 35%. Por dltimo, esta tarifa del 35% es la que efectivamente debera ser
aplicada, Gnicamente, alos ingresos obtenidos dentro de Per. Asi, tenemos que
8.000x0.35= 2.800 délares, que es el monto que la sociedad debera cancelar en
su pais de residencia.

Para muchos autores, esta tltima modalidad es mds efectiva que la exencién
integral que, segiin estos autores, atenta contra la justicia tributaria de los paises
porque no actiia sobre la verdadera capacidad contributiva de los sujetos pasivos.
El célculo de la base imponible en el Estado de residencia se hace sin tener en
cuenta las rentas extranjeras. Esto implica, a suvez, la aplicacién de un gravamen
muy inferior que no refleja la verdadera situacion econémica de los mismos. Asi,
surge un tratamiento diferenciado hacia aquellos contribuyentes que obtienen
sus ingresos dentro de su pais de residencia. Por esta razén, Checa (1987) observa
sobre el método de exencidn integral: “...no solo implica la no tributacién en el
pais de residencia de unas determinadas rentas, sino también el gravamen de
las restantes a un tipo medio inferior al que hubiese correspondido de no existir
dicha exencién..” (p.161). Por lo que se considera que el método de exencién con
progresividad ofrece un tratamiento mas equitativo entre contribuyentes.

Método de Crédito Tributario o Imputacion

Este método también denominado tax credit fue desarrollado por la corriente
anglosajona y segin la doctrina internacional es uno de los mas utilizados en la
practica tanto por las legislaciones internas de cada pais como en los convenios
para eliminar la doble imposicién y por lo mismo difundidos por la comunidad
internacional. Este mecanismo lo encontramos plasmado tanto en el Modelo
Convenio de la OCDE y el de la ONU. Borderas y Moles (2008) lo define como:
“Aquel en virtud del cual el Estado de residencia grava las rentas obtenidas en
el exterior por el sujeto pasivo permitiendo la deduccién o compensacién total
o parcial de los impuestos pagados en el extranjero en la cuota integra’ (p.56).
Con base en esta definicién se puede concluir que este método parte de que el
Estado de residencia gravara la renta mundial del sujeto pasivo; es decir, a todas
aquellas rentas obtenidas en el pais de residencia como aquellas obtenidas en
el extranjero; sin embargo, el contribuyente esta facultado para descontar todos
aquellos ingresos sometidos a imposicién en el Estado generador de la renta.

En este mismo contexto , Checa (1987) menciona que este mecanismo consiste en
que “El Estado de residencia calcula el impuesto tomando como base el importe

-102 -



Marian Angélica Pulla Abad

de todas las rentas del contribuyente, incluidas las obtenidas en el extranjero,
pero imputa o deduce los impuestos pagados en el extranjero de las cuotas del
impuesto” (p.162). De esta manera, ambos autores concuerdan en que, de manera
general, este método permite que todos los ingresos de un contribuyente sean
incorporados para el cdlculo de la base imponible en el pais en el que reside para
que, posteriormente, aquellas sujetas a imposicién en el Estado fuente sean
deducidas o compensadas. Es de vital importancia tener en cuenta que, para que
este método sea aplicado de manera efectiva, es necesario que exista identidad
respecto a la naturaleza de los impuestos de ambos Estados y, ademds, que el
contribuyente debe haber pagados previamente los valores que se pretenden
sean compensados.

Este método, al igual que el anterior, se desarrolla a través de dos modalidades
diferentes. El primero se denomina crédito tributario absoluto o método de
imputacién integral; y el segundo, crédito tributario limitado o método de impu-
taci6én ordinaria. El articulo 23 B del Modelo Convenio de la OCDE (2010) regula
a estas dos modalidades de la siguiente manera:

1.  Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea ele-
mentos patrimoniales que, de acuerdo con las disposiciones del presente
Convenio, pueden someterse a imposicién en el otro Estado contratante, el
Estado mencionado en primer lugar admitira:

a) ladeduccién en el impuesto sobre las rentas de ese residente de un importe
igual al impuesto sobre la renta pagado en ese otro Estado;

b) la deduccién en el impuesto sobre el patrimonio de ese residente de un
importe igual al impuesto sobre el patrimonio pagado en ese otro Estado
(p-34).

En uno y otro caso, dicha deduccién no podrd, sin embargo, exceder de la parte
del impuesto sobre la renta o sobre el patrimonio, calculado antes de la deduc-
cién, correspondiente, segiin el caso, a las rentas o el patrimonio que pueden
someterse a imposicién en ese otro Estado.

De igual manera, el articulo 23 B del Modelo Convenio de la ONU (2011) sefiala lo
siguiente:

Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea capita-
les, que, de conformidad con las disposiciones de la presente Convencidn, pue-
dan gravarse en el otro Estado contratante, el primer Estado permitird deducir
del impuesto sobre la renta de ese residente una cantidad igual al impuesto so-
bre la renta pagado en ese otro Estado; y deducir del impuesto sobre el capital de
ese residente una cantidad igual al impuesto sobre el capital pagado en ese otro
Estado. Sin embargo, en cualquiera de los dos casos, esa deduccién no excederd
de la parte del impuesto sobre la renta o del impuesto sobre el capital calculado
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antes de hacer la deduccién, que sea atribuible, segiin corresponda, a las rentas
o al capital que puedan gravarse en ese otro Estado (p.34).

Método de Crédito Tributario Absoluto

El método de crédito tributario absoluto o imputacién integra permite que el
Estado de residencia del sujeto pasivo deduzca la totalidad de los impuestos
pagados en el pais generador de la renta. Calderén (2010) explica que: “Esta
modalidad del método se clasifica como absoluto o integro, ya que el Estado de
residencia reconoce al contribuyente la deduccién total del impuesto pagado en
el Estado productor del ingreso” (p.10). Sin embargo, en el caso de que el valor
pagado por concepto de impuestos exceda al valor a pagar en su pais de residen-
cia, este ultimo tendrd la obligacién de devolver el excedente al sujeto pasivo a
través de un crédito fiscal. De ahi, su denominacién.

Se presenta el siguiente caso para la total comprensién de este método: una
persona residente en Colombia obtiene un total de ingresos de 4.000 ddlares, de
los cuales 1.000 fueron obtenidos en Chile por concepto de prestacién de servi-
cios. En Colombia la tasa impositiva es del 30%, mientras que en Chile es del 20%.

Tablag

Crédito Tributario Absoluto

Rentas obtenidas en Colombia 3.000

Rentas obtenidas en Chile 1.000

Rentas que incluyen la base imponible 4.000

Tipo de gravamen aplicable 30%

Cuota tributaria (4.000x 0.3) =1.200
Deduccidn del impuesto satisfecho en Chile (1.000 X 0.2) = 200
Total de impuesto pagado 1.200 - 200 = 1000

En este caso, el sujeto pasivo -para el cilculo de la base imponible en su pais
de residencia- tendrd en cuenta tanto las rentas obtenidas tanto en Colombia
como en Chile. En este caso, 4.000 ddlares mismos al que se los aplicard la tarifa
vigente en Colombia que es del 30%, obteniendo como resultado un impuesto
total de 1.200 ddlares. En aplicacion del método de exencidn integra, el sujeto
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pasivo tiene derecho a hacer uso como crédito tributario del total de los impues-
tos pagados en Chile. Estos le serdn deducidos, por lo que se restard del total
1.200 los 200 délares que se pagaron por concepto de impuesto en Chile, dando
como resultado un impuesto a la renta en Colombia de 1.000.

Método de Crédito Tributario Limitado

La imputacién limitada permite que el contribuyente deduzca los impuestos
pagados en el Estado de la fuente, pero teniendo como limite la tasa del mismo
impuesto en el Estado de residencia. Asi, el Estado de residencia permite deducir
al contribuyente una cantidad limitada; es decir, en palabras de Borderas y Moles
(2008): “El Estado de residencia permite la deduccién de los impuestos pagados
en el Estado de la fuente con el limite de los impuestos a pagar en dicho Estado”
(p-57). De este modo, el contribuyente podra deducir el menor de los siguientes
valores: primero, el impuesto, efectivamente, cancelado en el extranjero; y en
segundo lugar, el valor que resulte de haber aplicado el tipo medio efectivo de
gravamen del pais de residencia a la parte de la base imponible gravada en el pais
generador de la renta.

De esta manera, se podrd hacer uso como crédito tributario, inicamente, la
tasa impositiva maxima del Estado de residencia. Este mecanismo, podra ser
aplicado de manera adecuada por el pais de residencia, solamente, si su tasa
impositiva es mayor a la del Estado fuente. En caso contrario, no se eliminaria
la doble imposicién. Para una correcta comprension de la forma en la que opera
esta modalidad se presenta el siguiente caso: una persona residente en Ecuador
obtiene un total de ingresos de 2.500 ddlares, de los cuales 1.000 fueron obteni-
dos en Bolivia. Ecuador mantiene una tasa impositiva del 30%, mientras que en
Bolivia existe una tasa tinica del 20% (Tabla 5).

Tablas

Crédito Tributario Limitado

Ingresos obtenidos en Bolivia 1.000

Ingresos obtenidos en Ecuador 1.500

Base imponible (1.000 +1500) = 2500
Tasa impositiva 30%

Impuesto causado 2.500X 0.3 =750
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Deduccién del menor de los siguientes valores: En este caso se aplicard
la menor de las

Impuesto cancelado en Bolivia: 1.000 x 20% = 200 ¢
cantidades que resulta

Resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen del

. . . ser 200
Ecuador a la parte de la base imponible gravada en Bolivia: 1.000
X 30% = 300.
Total impuesto a pagar 750 - 200 =550

Como podemos observar, en este caso, se us6 como crédito tributario la menor
de las cantidades resultantes. Esta fue de 200, los cuales fueron deducidos dando
como resultado un total de 550. Ahora, supongamos que Bolivia maneja una tasa
impositiva del 35% en lugar de 20%; asi tendriamos los siguientes valores (tabla 6):

Tabla6

Crédito Tributario Limitado

Ingresos obtenidos en Bolivia 1.000

Ingresos obtenidos en Ecuador 1.500

Base imponible (1.000+1500) = 2..500
Tasa impositiva 30%

Impuesto causado 2.500 X 30% = 750
Deduccién del menor de los siguientes valores: En este caso se aplicard la

menor de las cantidades

Impuesto cancelado en Bolivia: 1.000 x 35% = 350
que resulta ser 300

Resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen del
Ecuador a la parte de la base imponible gravada en Bolivia :
1.000 X 30% = 300

Total impuesto a pagar 750 - 300 = 450

En este caso, si bien en Bolivia se pagd un total de 350 délares por concepto de
impuestos, en Ecuador Gnicamente se pudo hacer uso como crédito fiscal de
300. Asi, quedd un exceso de $50 pagados por el contribuyente en Bolivia. Este
mecanismo, principalmente, es defendido por paises desarrollados ya que éste,
independientemente, de la fuente de la que provengan los ingresos de sus contri-
buyentes, otorgan a los mismos un tratamiento fiscal igualitario. Sin embargo,
este método ha sido muy criticado por los paises importadores de capital (en
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vias de desarrollo), ya que los incentivos fiscales que estos otorgan para atraer
inversién, pierden totalmente su fuerza. Con este método, lo que se busca es que
el impuesto total a pagar sea igual o menor al que se pagaria si, Gnicamente, se
tratardn de rentas de origen interno. Entonces, al no existir una diferencia en el
trato de rentas nacionales o extranjeras, es evidente que el contribuyente ante
esto preferird desarrollar sus actividades econdémicas dentro de su propio pais.

Método de deduccién

Este método no es muy utilizado por parte de las diversas legislaciones tributa-
rias ya, que se considera que este no elimina totalmente los efectos de la doble
imposicién internacional; sin embargo, es importante hacer mencién de él.

Borderas y Moles sostienen (2008) que:

Segin este sistema el impuesto pagado en el extranjero tiene la consideracién
de gasto deducible de la renta gravada en el pais de residencia. El impuesto pa-
gado enla fuente se deducird de la base imponible en el pais de residencia (p.60).

Es decir, para calcular la base imponible, el pais de residencia tomara en conside-
racién los ingresos obtenidos en el extranjero. Sin embargo, el impuesto pagado
en el pais de la fuente serd considerado como un gasto deducible para efectos del
calculo de la base imponible. Esto lo diferencia del método de imputacién, ya
que en este tltimo el impuesto pagado en el extranjero se lo deduce de la cuota
tributaria calculado en el pais de residencia.

Para comprender de manera mds clara este método se presenta el siguiente
caso: una sociedad residente en Colombia obtiene un total de ingresos de 3.000
délares, de los cuales 1.000 fueron obtenidos en Argentina, pais que maneja una
tasa impositiva del 25%, mientras que Colombia mantiene una tarifa del 30%.
Bajo esta modalidad, se obtiene el resultado que se registra en la tabla 7.

Tabla7?

Método de Deduccién

Total de ingresos obtenidos en Argentina 1.000

Total de ingresos obtenidos en 2.000

Colombia

Base imponible 2.000 +1.000 =
3.000

Impuesto pagado en Argentina (deducible) 1.000 X 25% = 250

Base imponible final 3.000 - 250 = 2.750
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Tipo de gravamen aplicable 30%
Impuesto total 2.750 X 30% = 825

En este caso, como vemos, para calcular la base imponible final, el total del
impuesto de 250 pagado en Argentina fue deducido de la misma. Sin embargo, se
debe sefialar que, inicamente, se compensan 250 x 30% = 75 ddlares, generando
una doble imposicién por un total de: 250 - 75 = 175 ddlares, razén por la cual
muchos no consideran a este método como eficiente.

Para concluir esta seccidn, cabe mencionar que existe una gran variedad de
métodos especificos para eliminar o atenuar los efectos negativos de la doble
imposicién; sin embargo, no son tan aplicados. Montafio (1999) identifica como
parte de estos métodos que no son aplicados los siguientes: el descuento por
inversiones en el exterior, el crédito por impuesto subyacente, sistema de aplaza-
miento, etc. En el presente trabajo de investigacién, por otro lado, se considera
importante unicamente identificar los métodos mdas aplicados a la realidad
internacional y, por lo mismo, al Ecuador.

Un analisis de las medidas adoptadas por el Ecuador

Una vez analizados detalladamente los conceptos basicos de las medidas para
contrarrestar la doble imposicién internacional y explicada, claramente, la forma
en la que se aplican los diversos métodos prescritos en las mismas, se pasard a
identificar cudles de estos métodos han sido incorporados dentro de la legisla-
cién tributaria ecuatoriana. Es decir, se revisard tanto dentro de su ley interna
(Ley de Régimen Tributario Interno) como dentro de los Convenios para Evitar la
Doble Imposicién suscritos por el Ecuador. Posteriormente, se demostrard que
esta gran gama de herramientas impiden que se respeten el principio de equidad
desde una perspectiva horizontal y el principio de neutralidad.

Para un adecuado desarrollo de este apartado, es importante comenzar haciendo
referencia a que lalegislacién ecuatoriana. Especificamente, ala Ley del Régimen
Tributario Interno (2019) que contempla en su Art. 1 el criterio de sujecién que
utiliza el Ecuador para efectos fiscales: “Art.- 1 Objeto del impuesto. - Establécese
el impuesto a la renta global que obtengan las personas naturales, las sucesiones
indivisas ylas sociedades nacionales o extranjeras, de acuerdo con las disposicio-
nes de la presente Ley” (p.1).

Con lo manifestado, y segiin lo ya explicado en el capitulo anterior, se evidencia
que el Ecuador contempla un criterio de renta mundial al momento de identificar
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el valor del gravamen que deben soportar sus contribuyentes. Esto quiere decir
que los ecuatorianos deberdn tributar por sus ingresos obtenidos dentro del
Ecuador y por aquellos obtenidos en el extranjero. Tomando en consideracién
este punto, es evidente que, bajo la aplicacién de este criterio de renta mundial,
es relativamente ficil que se produzcan supuestos de doble imposicién interna-
cional, ya que los ingresos obtenidos en el exterior de igual forma podrin estar
sometidos a imposicién dentro de nuestro pais.

Por esta razoén, el Ecuador -al igual que muchos otros paises alrededor del
mundo- ha incorporado dentro de su legislacién mecanismos para contrarrestar
este fendmeno de indole fiscal. El Estado se ha esforzado por introducir una
herramienta interna que, de alguna manera, se adecua a la realidad econémica
y social del pais y que permite actuar frente a esta figura. Ademas, hemos evi-
denciado el arduo trabajo que ha realizado el gobierno para suscribir convenios
que sirvan de base para erradicar este problema. La doctrina sefiala que, segiin
las estadisticas presentadas en lo que respecta a la suscripcién de Convenios de
Doble Imposicién, han sido los paises desarrollados quienes llevan la delantera
en este tema, ya que los paises latinoamericanos solamente han celebrado un 8%
del total de estos instrumentos.

Sin embargo, el Ecuador al contar actualmente con 21 tratados se encuentra
dentro de los paises con mayor cantidad de convenios suscritos dentro de la
regién después de paises como México, Brasil y Chile. Por esto, se puede deducir
que el Estado se ha esforzado en buscar soluciones que le permitan mitigar los
efectos negativos que trae consigo la doble tributacién. De lo contrario, esta
terminard afectando a los contribuyentes ecuatorianos y a la economia, en
general, del pais: las inversiones extranjeras se veran muy limitadas. Ademas,
un adecuado control de la doble tributacidn previene que se concreten pricticas
como la evasién y elusién fiscal que es otra de las consecuencias que acarrea la
doble imposicién.

Haciendo una comparacién con el resto de los paises miembros de la Comuni-
dad Andina de Naciones, se ha podido verificar que el Ecuador se ha mantenido
constantemente activo en lo que respecta a la suscripcion de estos instrumentos
internacionales que otorgan beneficios de indole fiscal. De acuerdo a datos
proporcionados por el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias
(2019), hasta el afio 2019, Perit, Colombia y Bolivia inicamente habian suscrito 8,
10y 7 CDI respectivamente. Estas cantidades son sumamente bajas con respecto
a los convenios celebrados por nuestro pais.

Asi, se puede sefialar que el Ecuador -a mds de su respectiva medida unilate-
ral incorporada dentro de su legislacién interna- también ha suscrito, hasta la
actualidad, un total de 19 Convenios para Evitar la Doble Imposicién en materia
de impuestos sobre la renta y el patrimonio y ha firmado uno con la Repabli-
ca de Argentina respecto al Transporte Aéreo. Todos estos convenios han sido
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estructurados teniendo como referente al Modelo de la OCDE. Ademids, ha
suscrito otro instrumento mas de tipo multilateral firmado conjuntamente, con
los paises miembros de la CAN que, por otro lado, se estructura con base en el
Modelo de la ONU.

Es importante mencionar que, en miras de buscar incrementar la importacién
de capitales, el Ecuador ha suscrito convenios con una gran cantidad de paises
que forman parte de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econé-
mico. Entre estos estan: Alemania, Bélgica, Canad4, Chile, Corea del Sur, Espafia,
Francia, Italia, Japon, México y Suiza. En el siguiente apartado, procederemos a
analizar més detalladamente cada uno de los convenios suscritos por el Ecuadory
la medida unilateral que ha incorporado dentro de su régimen tributario interno.

Método de Crédito Tributario Incorporado en los CDI Suscritos por el
Ecuador

Convenio suscrito entre la Repiblica del Ecuadory la Repiblica de Chile

El Convenio para evitar la doble tributacién e impedir la evasion fiscal en relacién
alos impuestos a la renta y al patrimonio suscrito entre la Reptblica del Ecuador
y la Reptblica de Chile fue suscrito el 26 de agosto de 1999 y publicado el 14 de
octubre de 2003 en el Registro Oficial No. 293. Entrd en vigencia en 2005. Este
convenio sefiala que: “..gravan la totalidad de la renta o del patrimonio o cual-
quier parte de los mismos, incluidos los impuestos sobre las ganancias deriva-
das de la enajenacién de bienes muebles o inmuebles, asi como los impuestos
sobre las plusvalias” (p.1). De esta forma, los impuestos comprendidos son: en
Chile, Impuesto establecidos en la “Ley sobre Impuesto a la Renta”; en Ecuador,
Impuesto a la renta de las personas naturales, Impuesto sobre la renta de las
sociedades y cualquier otra entidad similar.

Este convenio se encuentra estructurado en torno al criterio de vinculacién de
la residencia. Por ello, dentro del instrumento, se le ha otorgado una definicién
especifica al concepto de “residente”: serd aquella persona que, en virtud de la
legislacién de cualquiera de los dos Estados, pueda tributar en ese pais ya sea
porque esa legislacién se encuentre relacionada con el mismo en virtud de su
domicilio, o porque sea residente del mismo, o en el caso de las personas juri-
dicas, que por su sede de direccién, se haya constituido en su residencia, o por
otros criterios similares.

En el Art. 24 del cuerpo normativo se puede identificar, claramente, el método
de crédito absoluto como aquel que servird para combatir a la doble imposicién
al mencionar que cuando un residente ecuatoriano se enfrente a un supuesto de
doble imposicién, el Ecuador podrd deducir un valor equivalente al impuesto ala
renta o al patrimonio que haya pagado en Chile.
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Sin embargo, al ser la residencia el criterio determinante, el convenio se ha
planteado el escenario en que tanto una persona natural o juridica puedan ser
consideradas como residentes de ambos Estados. Para eso, el mismo documento
ha desarrollado varias soluciones. En el caso de personas naturales, se podra
resolver teniendo en cuenta el lugar en donde esta tenga una vivienda perma-
nente, donde viva habitualmente, donde sea considerada como nacional o se
podrd resolver mediante un acuerdo de voluntades entre las autoridades de los
Estados. En el caso de personas juridicas, se resolverd teniendo en cuenta el lugar
en donde este sea considerado como nacional, o a falta de este criterio, de igual
manera se podra resolver a través de un acuerdo mutuo.

Convenio suscrito entre la Repiblica del Ecuadory la Repiiblica Italiana

El convenio suscrito entre Ecuador e Italia, que tuvo como objetivo evitar la doble
imposicién en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y prevenir la
evasion fiscal, fue suscrito el 23 de mayo de 1984 y publicado el 30 de marzo de
1990 en el Registro Oficial No. 407. Entrd en vigencia en 1991.

En este caso, se consideran los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio,
a mas de todos aquellos que gravan la totalidad o una parte de estas: primero,
todos los impuestos generados por las ganancias obtenidas como consecuencia
de la venta de bienes muebles e inmuebles; segundo, lo correspondiente por
concepto de sueldos pagados por empresas; y tercero, los impuestos generados
por concepto de plusvalias. Los impuestos que comprende este documento son:
en Italia, Impuesto sobre la renta de personas fisicas, Impuestos sobre las rentas
de personas juridicas, Impuesto local sobre las rentas, adn si esos impuestos son
percibidos en forma de retencién en la fuente. En Ecuador, Impuesto sobre la
renta, Impuestos adicionales sobre la renta, Impuestos a los capitales de giro.
Ademas de estos impuestos, se incluyen todos aquellos que puedan surgir,
siempre que sean de una naturaleza similar y que se incorporen a los ya existen-
tes o se desarrollen de manera posterior a la firma del instrumento.

Respecto al método utilizado para eliminar la doble imposicién, el Art. 24
menciona:

La Republica del Ecuador deducird del impuesto sobre la renta que haya de per-
cibirse sobre rentas procedentes de Italia de acuerdo con las leyes ecuatorianas,
el impuesto percibido por el fisco italiano conforme a las leyes italianas, pero el
monto de dicha deduccidn no podra exceder la parte del impuesto ecuatoriano
imputable a dichas rentas en la proporcién en que las mismas participen en la
formacién del rédito total (p.23).

Con este articulo, queda claro que el mecanismo a utilizarse en el caso de resi-
dentes ecuatorianos cuyos ingresos pudieran ser sometidos a imposicién en
ambos Estados, serdn los métodos de imputacién ordinaria o crédito tributario
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limitado, por cuanto se senala un monto limite hasta el cual se podra establecer
una deduccién.

Convenio suscrito entre la Repiblica del Ecuadory Francia

El Gobierno de la Republica del Ecuador, conjuntamente, con el Gobierno de la
Republica de Francia celebrd en Quito el 16 de marzo de 1989 el Convenio para
evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos
a la renta. Este convenio fue ratificado mediante Decreto Ejecutivo Nro. 3006
y publicado el 25 de septiembre de 1992 en el Registro Oficial Nro. 34 y entr6 en
vigencia en 1993.

Los impuestos que comprende este cuerpo normativo son: en Francia, Impuesto
a la renta de personas naturales y juridicas, Impuesto a las sociedades, todas las
retenciones en la fuente, todas las deducciones y anticipos descontados sobre los
impuestos a la renta. En Ecuador, Impuesto sobre la renta, impuestos adicio-
nales establecidos en la Ley de Régimen Tributario Interno. El método que se
utilizard para eliminar la doble imposicién internacional cuando se trate de una
persona residente en el Ecuador se lo define en el Art. 23 que sefiala:

Cuando una persona domiciliada en el Ecuador percibiera rentas que conforme
a las disposiciones de este convenio pueda ser gravada en ambos estados con-
tratantes. Ecuador concederd como deduccion del impuesto a la renta de dicha
persona una cantidad equivalente al impuesto pagado en Francia. Sin embargo,
esta deduccién no excederd de la parte del impuesto ecuatoriano sobre larentay
sus adicionales, calculados antes de hacer la deduccién que sea atribuible segiin
corresponda a la renta que es gravada en Francia (p.23).

Conforme a lo manifestado, en un primer momento, una persona serd conside-
rada como domiciliada dentro del Ecuador cuando de acuerdo con la normativa
ecuatoriana deba tributar en el pais por razén de su domicilio, residencia, sede
de direccién u otro criterio similar. Y serdn, solamente, a estas personas quienes
cumplan con este requisito a quienes se les aplique el método de imputacién
ordinaria cuando se produzcan supuestos de doble imposicién.

Convenio celebrado entre la Reptblica del Ecuadory Rumania

El Convenio para evitar la doble tributacién con respecto a los impuestos sobre
la renta y el capital y para la prevencién de la evasion fiscal celebrado entre el
Gobierno de la Repiiblica del Ecuador y el Gobierno de la Reptiblica de Rumania
se suscribié el 24 de abril de 1992 en la ciudad de Quito y fue publicado el 20 de
septiembre de 1995, en el Registro Oficial No. 785. Entrd en vigencia en 1997.

Los impuestos comprendidos en este instrumento internacional son los siguien-
tes: En Rumania, Impuesto a la renta de personas fisicas, Impuesto a la renta
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de personas juridicas, Impuestos sobre el salario y otras remuneraciones simi-
lares, Impuestos sobre la renta realizada en actividades agricolas. En Ecuador,
Impuesto sobre la renta de personas naturales y sociedades.

Este convenio determina la necesidad de que la finalizar cada afio y con el objetivo
de garantizar una adecuada aplicacién del mismo, las autoridades competentes
de los Estados deberdn dar a conocer todas las modificaciones que se hayan
efectuado en sus leyes tributarias, con lo cual evidenciamos el compromiso de
los Estados para con sus contribuyentes y la estabilidad econémica de los paises.

Conforme el Art. 25 del mencionado documento de 1995, en el caso de que
un contribuyente ecuatoriano adquiera rentas o posea bienes de capital que
pudieran ser gravados por el sistema tributario de cualquiera de los dos Estados,
el Ecuador podra deducir -del total del impuesto a la renta o sobre el capital que
perciba- un valor equivalente al impuesto efectivamente cancelado en Rumania.
Sin embargo, en cualquiera de los dos casos, esta deduccién tendrd como limite
el impuesto sobre la renta o el capital que puedan ser gravados en Rumania
calculados antes de realizar esta deduccién. Con lo referido, esta claro que el
método tnico que se utilizard para evitar la doble tributacién serd el del método
de crédito tributario limitado.

Convenio suscrito entre la Reptblica del Ecuadory Canada

El convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia
de impuesto a la renta suscrito entre Ecuador y Canada el 28 de junio de 2001,
fue publicado en el Registro Oficial No. 439 el 24 de octubre de 2001y entré en
vigencia en 2002. Los valores que serin considerados como parte del impuesto
a la renta, en este caso, son limitados. Esto se debe a que, solamente, engloba a
todos aquellos que gravan renta en su totalidad o en una de sus partes y todos los
impuestos sobre ganancias que se hayan obtenido porla venta de bienes muebles
e inmuebles.

Los impuestos que se incluyen en este documento son: En Canadd, Impuesto a
la renta incluida en la Ley de Impuesto sobre la Renta. En Ecuador, Impuesto a la
renta incluidos en la Ley de Régimen Tributario Interno. Este convenio se carac-
teriza porque entabla una diferencia entre el supuesto de que una compaiia
o una persona diferente a una natural sean considerados como residentes de
ambos Estados. El procedimiento para resolver este tema variard, ya que al
tratarse de compafiias el asunto se solventara teniendo en cuenta la nacionalidad
de lamisma. Es decir, que se haya constituido de conformidad con lo establecido
en la ley y que se encuentre vigente en el Estado respectivo. En ausencia de este
criterio, se aplicard el proceso determinado para el caso de personas no naturales,
mismo que implica la intervencién de las autoridades representantes de ambos
paises, quienes deberdn llegar a un acuerdo. A falta de este, ninguna de las dos
tendrd derecho a exigir la aplicacién de los beneficios contenidos en el tratado.
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El método a utilizarse, conforme lo determinado en el Art. 23 del cuerpo norma-
tivo (2001), serd el del crédito tributario limitado, ya que en el caso de los residen-
tes ecuatorianos se podra descontar del impuesto a la renta que deberdn pagar.
Elvalor pagado en Canada, tiene como limite el impuesto que se hubiera pagado
por los mismos ingresos en Ecuador. Mientras que, al tratarse de compafias
residentes en nuestro pais, del impuesto a la renta que estas hayan generado por
concepto de utilidades, se podra deducir el impuesto cancelado en el otro Estado
por los beneficios con cargo a los cuales se pagaron los dividendos.

Convenio suscrito entre la Repiblica del Ecuadory México

El convenio entre la Reptblica del Ecuador y los Estados Unidos Mexicanos para
evitar la doble imposicién e impedir la evasién fiscal en materia de impuestos
sobre la renta fue suscrito el 30 de julio de 1992 y publicado el 9 de marzo de
2001 en el Registro Oficial No. 28. Sin embargo, entr6 en vigencia en 2002. Este
convenio, a diferencia de los anteriores mencionados, no incluye la posibilidad de
que un mismo contribuyente -ya sea persona natural o juridica- pueda ser con-
siderado como residente de ambos Estados. Por tanto, si tal fuera el caso, no se
podria aplicar las disposiciones del presente documento. Ademads, no incluye de
manera especifica los ingresos que serdn considerados como parte del impuesto
a la renta. Sin embargo, se mencionan de manera general los impuestos que
seran comprendidos dentro de este documento: en México, Impuesto a la renta;
en Ecuador, Impuesto a la renta de personas naturales y sociedades.

Enlo que se refiere al mecanismo para eliminar la doble imposicidn, el Art. 22 del
convenio prevé dos posibilidades:

1.  Los domiciliados en Ecuador podran acreditar el impuesto sobre la renta
mexicano hasta por un monto que no exceda del impuesto ecuatoriano por
el mismo ingreso.

2. Las sociedades domiciliadas en el Ecuador podrin acreditar contra el
impuesto ecuatoriano derivado de la obtencién de dividendos, el impuesto
sobre la renta mexicano por los beneficios con cargo a los cuales la sociedad
domiciliada en México pagd por los dividendos (p.19).

Una interpretacién del mencionado articulo nos lleva a considerar al método
de imputacién ordinaria o crédito tributario limitado como aquel rector para
contrarrestar este fendmeno de indole fiscal porque, tal y como lo menciona
Sanmartin Jaramillo (2001):

El Estado de residencia grava las rentas extranjeras; es decir, las incluye para el
calculo de la base imponible, sin embargo, se concedera un crédito fiscal que, (...)
se limita a la parte de cuota devengada en el primer estado que corresponde a las
rentas de origen extranjero (p.19).
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Método de Exencién Incorporado en los CDI Suscritos por el Ecuador

Convenio suscrito entre la Repiblica del Ecuador y Paises miembros de la CAN

La Decisién 578 denominada: “Régimen para evitar la doble tributacién y
prevenir la evasién fiscal” fue suscrito el 4 de mayo de 2004 y se lo publicé en
la gaceta oficial del acuerdo de Cartagena No. 1063 el 5 de mayo de 2004. Pos-
teriormente, el 9 de noviembre de 2004, fue publicado en el Registro Oficial
Suplemento No.457. Sin embargo, este comenzd a regir, nicamente, a partir
de enero de 2005. Este instrumento fue suscrito por los paises miembros de la
Comunidad Andina de Naciones (Per, Colombia, Bolivia, Ecuador y Venezuela).
Su objetivo principal fue atenuar los efectos negativos de la doble imposicién que
se puedan producir a partir de las actividades econémicas que desarrollen las
personas naturales o juridicas que se encuentren domiciliadas en cualquiera de
los paises suscriptores del tratado. Con esto, buscaba atraer capitales extranjeros
y, a su vez, prevenir la prictica de la evasién fiscal entre los miembros de esta
organizacion internacional.

Los impuestos que se consideran dentro de este convenio de acuerdo a su Art. 1
son los siguientes: en Bolivia, Impuesto a la renta; en Colombia, Impuesto a la
renta; en Perd, Impuesto a la renta; y en Ecuador, Impuesto a la renta. Ademas,
se aplica a los impuestos de naturaleza idéntica o aniloga que se afiadan a los ya
existentes o que los sustituyan.

A través de este instrumento, los paises suscriptores decidieron adoptar el
criterio de la fuente como mecanismo de vinculacién. Esto se manifestd en el
Art. 3 del documento (2004) que sefiala lo siguiente: “Independientemente de la
nacionalidad o domicilio de las personas, las rentas de cualquier naturaleza que
éstas obtuvieren, s6lo serdn gravables en el Pais Miembro en el que tales rentas
tengan su fuente productora’ (p.3). De esta manera, primero se debe sefialar que
los ingresos -tanto de personas naturales como juridicas-solamente podran ser
gravados en el pais en donde estos se generaron, salvo ciertos casos. Por ejemplo,
una excepcién es el de las ganancias por enajenacién de bienes inmuebles, ya que
estas seran gravadas en el pais en donde se encuentren ubicados dichos bienes.

Este articulo sefiala también que el resto de paises miembros deberdn conside-
rar a estas rentas, ya sometidas a imposicién, como exoneradas al momento de
calcular el valor que, por concepto de impuesto a la renta, se debe cancelar. De
esto se desprende el método a utilizarse para la eliminacién de la doble imposi-
cién internacional, el cual evidentemente es el de exencién integral. Los ingresos
acumulados, al ser sujetos a imposicién en el pais de donde estos se genera-
ron, no seran considerados como parte de la base imponible para el clculo del
impuesto a la renta del resto de paises.
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Este convenio, de igual manera, contempla varios beneficios para todos los sus-
criptores del mismo. Algunos de ellos son los siguientes:

1. Los beneficios de empresas de transporte aéreo, terrestre, maritimo,
lacustre y fluvial solo deberan tributar en el pais en donde esta tenga su
domicilio.

2. Las regalias sobre bienes intangibles serdn gravadas en el pais que tenga
derecho a usar el bien.

3. Los intereses, en general, deberdn ser tributados en el pais en el que sean
imputados y en el que se haya registrado su pago.

4. Los dividendos y participaciones serdn sujetos a imposicién en el territorio
del pais miembro en el que se encuentre domiciliada la empresa que los
distribuye.

5. Lasganancias de capital seran gravadas por el pais en donde se haya ubicado
el bien al momento de ser enajenado.

Convenio suscrito entre la Reptblica del Ecuadory Argentina

Este convenio celebrado entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el
Gobierno de la Republica Argentina para “Evitar la doble imposicién en relacién
con el transporte aéreo” fue suscrito el 3 de marzo de 1981 y publicado en el
Registro Oficial No. 235 el 4 de mayo de 1982. Sin embargo, entré en vigencia en
1983.

De acuerdo a su Art. 1 los impuestos que comprende este convenio son los
siguientes: en Argentina, Impuesto a las ganancias, Impuesto a los beneficios de
caracter eventual, Impuesto al capital de las empresas, Impuesto al patrimonio
neto de las personas fisicas. En Ecuador, Impuestos sobre la renta, Impuestos
adicionales a la renta, Impuesto al capital de giro.

Este tratado, al igual que todos los otros, sefiala una gran gama de definiciones
que nos permiten identificar su objetivo. Sin embargo, se puede considerar que
el concepto que se le ha otorgado a lo que se entiende por empresa tiene mayor
relevancia para la correcta aplicacidn de las disposiciones contenidas en el docu-
mento. Este concepto define ala empresa como aquella capacidad “explotada por
una persona natural o juridica domiciliada en uno de los Estados Contratantes”.
Esta definicién permitird comprender el contenido del Art. 3, que sefala lo
siguiente:

1.  Lasrentas provenientes del ejercicio del transporte internacional obtenidas
por empresas de transporte aéreo, solo podran someterse a imposicién en el
Estado Contratante en el que estén domiciliadas las mismas.
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2. La misma regla se aplicard a los beneficios procedentes de las participacio-
nes que en actividades conjuntas o “pools” de cualquier clase, para el trans-
porte aéreo, tenga una empresa de un Estado Contratante.

3. Lasrentasoriginadas porlaventa de bienes inmuebles e inmuebles pertene-
cientes a empresa de transporte internacional que se encuentren afectados
directamente al giro especifico de dicha actividad, solo podrdn someterse a
imposicién en el Estado Contratante en el cual se encuentren domiciliadas
las mismas.

4. Las rentas originadas por la venta de aeronaves afectadas al transporte
internacional, solo podrin someterse a imposicién en el Estado Contratan-
te en que esté domiciliada la empresa titular de los mismos.

5. Las remuneraciones obtenidas en razén de un empleo ejercido a bordo de
una aeronave, opera en el transporte internacional, solo podran someterse a
imposicién en el Estado Contratante en que esté domiciliado el empleador.

6. El patrimonio perteneciente a empresas de transporte internacional que
se encuentre afectado directamente al giro especifico de dicha actividad,
solo podra someterse a imposicién en el Estado Contratante en el que esté
domiciliada la empresa titular del mismo (p. s.n.).

Como podemos evidenciar de acuerdo al citado Art. 3, primero, el domicilio es un
factor determinante para poder identificar qué pais tendra el derecho a someter
a imposicién los ingresos obtenidos; y segundo, se puede deducir del articulo
que el método a aplicar, de igual manera, es el de exencién integral. Solo se podra
tributar en el pais en donde se encuentre domiciliada la empresa prestadora de
este servicio. Por Gltimo, se debe tener en cuenta que -al ser este un instrumento
que Unicamente regula las actividades relacionadas con el transporte aéreo- no
ha tenido gran relevancia dentro del crecimiento econémico del Ecuador.

En este punto, se debe mencionar que solamente la Decisién 578 y el convenio
celebrado entre el Ecuador y Argentina contemplan la exencién como tnico
método para contrarrestar la doble imposicién. En tanto, el resto de los conve-
nios -como veremos en los siguientes apartados- contemplan un sistema que
combina dos mecanismos. Asi tenemos a los siguientes:

Convenio suscrito entre la Reptblica del Ecuadory la Republica Federal Alemana

El convenio para evitar la doble tributacién, suscrito entre la Republica del
Ecuador y la Republica Federal Alemana, fue aprobado a través del Protocolo
del Convenio para Evitar la Doble Imposicién en materia de impuestos sobre la
rentay sobre el patrimonio. Este fue suscrito en Quito el 7 de diciembre de 1982
y ratificado, mediante acuerdo ministerial No. 242 publicado el 5 de agosto de
1986, en el Registro Oficial No. 493. Solamente, entrd en vigencia un afio después,
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constituyéndose el primer convenio en materia de fiscalidad internacional
suscrito por el Ecuador.

Los impuestos comprendidos dentro de este documento son: Impuesto sobre
la renta, Impuesto sobre sociedades, Impuesto sobre el patrimonio, Impuestos
sobre las explotaciones industriales y comerciales en Alemania. Para Ecuador,
Impuesto a la renta inclusive los adicionales establecidos en la Ley de Régimen
Tributario Interno, Impuestos a los capitales de giro.

En este caso, al existir la posibilidad de que tanto una persona natural como
una juridica puedan ser consideradas como residentes en ambos Estados,
el problema de la doble imposicién se resuelve para las personas naturales de
manera muy similar a lo que prescriben los anteriores convenios antes citados.
Sin embargo, si se trata de personas juridicas, lo Gnico que se menciona es que
esta serd considerada como domiciliada en el Estado en el que este mantenga su
sede de direccién o administracién efectiva, pero no contempla el supuesto en el
que esta entidad no cuente con ninguno de los dos.

El Art. 23 numeral 2, respecto a los métodos para evitar la doble imposicién
internacional aplicable en el caso de los ingresos obtenidos por un residente
ecuatoriano, detalla qué supuestos se aplicard segiin el método de imputacién y
exencion. Asi, se aplicard el método de exencién con progresividad para:

. Todas aquellas rentas provenientes de bienes inmuebles conforme lo
sefialan el articulo 6 a mds de todos los beneficios que provengan de la venta
de los mismos.

«  Los beneficios de empresas segtin lo regulado en el Art. 7 y las ganancias
referidas en el Art. 2

. Los dividendos que hayan sido pagados por una sociedad cuyo domicilio
se encuentre en Alemania a una sociedad ecuatoriana y que la primera sea
titular de por lo menos un 25% del capital de la sociedad ecuatoriana

. Remuneraciones conforme lo regulado en el Art. 15 y 18
«  Rentas de bienes ubicados en Alemania que deban ser exceptuadas (1986).

Todos estos ingresos exentos, sin embargo, podran ser considerados a la hora de
calcular la tarifa aplicable a las rentas nacionales.

Para el resto de casos no contemplados en las lineas precedentes, se aplicard en
cambio el método de crédito tributario limitado. Es decir, el derecho a gravar
estas rentas se divide entre ambos Estados, a través de la fijacién de una tarifa
limite.
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Convenio suscrito entre la Reptblica del Ecuadory Brasil

El Convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién tributaria con
respecto a los impuestos sobre la renta fue suscrito el 26 de mayo de 1983 y publica-
doel2defebrerode1988, en el Registro Oficial No. 865. Entré envigenciaa partir de
1989. Este convenio serd aplicado a los siguientes impuestos a la renta que puedan
ser sujetos a imposicién por cualquiera de los dos Estados: en Brasil, Impuesto
federal sobre la renta, con exclusién de las incidencias sobre remesas excedentes y
sobre actividades menos importantes. En Ecuador, Impuesto a la renta inclusive
los adicionales establecidos en la Ley de Régimen Tributario Interno.

De acuerdo al Art. 4 de este instrumento (1988), el criterio de vinculacién rector
serd el de residencia, ya que se menciona que un contribuyente residente -ya sea
de Ecuador o Brasil- tendrd la obligacién de tributar en su pais como consecuen-
cia de su domicilio, residencia, sede de direccidn, etc. Al igual que el convenio con
Chile, este documento establece la posibilidad de que un mismo sujeto pasivo
pueda ser considerado como residente de ambos Estados, para lo cual se resolve-
rd en términos muy similares al convenio antes mencionado.

Con respecto al método utilizado para evitar la doble tributacién, el Art. 23
numeral 1 sefiala que cuando un contribuyente obtenga rentas que puedan ser
sometidas a imposicién en ambos Estados, se podrd hacer uso del método de
crédito tributario en su modalidad limitada. Esto, salvo que se trate de una
sociedad residente en un Estado contratante que haya pagado dividendos a otra
sociedad residente del otro Estado y de la cual sea titular de mas del 10% del
capital de la sociedad pagadora. En ese caso, se hard uso del método de exencién
integral. Al ser Brasil considerado como una de los paises econémicamente mds
grandes dentro de América Latina, la suscripcidn de convenios de tipo comercial
y fiscal con este pais podria significar una gran oportunidad de crecimiento eco-
némico para el Ecuador.

Convenio suscrito entre la Reptiblica del Ecuadory la Republica Oriental de Uruguay

El convenio celebrado entre la Republica del Ecuador y la Republica Oriental de
Uruguay para evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta
y sobre el patrimonio, y prevenir la evasién fiscal fue suscrito el 26 de mayo
de 2011fue publicado el 16 de enero de 2012 en el Registro Oficial No. 619. Sin
embargo, entrd en vigencia en 2013.

De conformidad con el Art. 2 numeral 3 de texto (2012), los impuestos regulados
dentro de este documento son: para Uruguay, Impuesto a la renta de actividades
econdmicas, Impuesto a la renta de personas fisicas, Impuesto a la renta de los
no residentes, Impuesto de asistencia a la seguridad social, Impuesto al patrimo-
nio. Para Ecuador, Impuesto a la renta de personas naturales, Impuesto a la renta
de sociedades y cualquier otra entidad similar.
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De igual manera, este articulo detalla cuiles serdn los impuestos que seran con-
siderados como parte del impuesto a la renta o al patrimonio. Estos son: Impues-
tos que graven la totalidad de las rentas o del patrimonio o cualquier parte de
los mismos, aquellos que provengan de la venta de bienes muebles e inmuebles,
aquellos generados sobre el total de los ingresos obtenidos por concepto de
sueldos o salarios pagados por empresas.

De acuerdo al Art. 4, el criterio de vinculacién que se manejara en los casos pre-
vistos anteriormente serd el de residencia. Por eso, los métodos a aplicarse para
eliminar la doble imposicién se han adaptado a dicho criterio. Asi, conforme al
Art. 23 literal 1, el Estado de residencia del contribuyente aplicard una deduccién
equivalente al total del impuesto a la renta o al patrimonio que haya sido, efecti-
vamente, pagado en el Estado de la fuente. Sin embargo, esta deduccién no debe
exceder a la parte del impuesto que pueda ser tributado en el Estado de la fuente.
Con esto, queda justificada la aplicacién del método de imputacién ordinario.
Sin embargo, el literal dos del mismo articulo abre la posibilidad de que también
se pueda aplicar el método de exencién con progresividad. Con esto, se estaria
otorgando exclusivamente la potestad tributaria para gravar las rentas obtenidas
aun solo Estado.

Convenio suscrito entre la Reptblica del Ecuadory Espafia

El tratado suscrito el 20 de mayo de 1991 y publicado el 13 de agosto de 1993 en
el Registro Oficial No. 253, se encuentra vigente desde 1994. En este documento
se encuentran comprendidos los siguientes tributos: en Espafa, Impuesto a la
renta de personas fisicas, Impuesto sobre sociedades, Impuesto sobre el patri-
monio. En Ecuador, Impuesto sobre la renta de las personas naturales, Impuesto
sobre la renta de sociedades.

El convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia
de impuestos sobre la renta y el patrimonio suscrito conjuntamente con Espafia,
en suArt. 24 (1993), especifica cudl es el método a usarse para eliminar esta figura
fiscal. Se sefiala que, cuando el residente del Ecuador obtenga rentas o posea
elementos patrimoniales que de acuerdo con las disposiciones del presente
convenio puedan someterse a imposicién en Espafia, el Ecuador deducira:

a) Del impuesto que perciba sobre las rentas de este residente, un importe
igual al impuesto sobre la renta pagado en Espaiia.

b) Delimpuesto que perciba sobre el patrimonio de este residente, un importe
igual al impuesto sobre el patrimonio pagado en Espafa (p.18).

Estas deducciones, en ningiin caso, podrdn superar la parte del impuesto a la
renta o patrimonio que podria ser sujeto a imposicién en Espafia. Con ello, nos
encontramos frente a un supuesto en el que se aplicard el método de crédito en
sumodalidad limitada. Sin embargo, el siguiente apartado sefiala que las rentas
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que puedan ser consideradas como exentas podran ser tomadas como parte de la
base imponible solamente para efectos de calcular el importe del impuesto que
serd aplicado a las otras rentas que el Estado gravard, con lo cual se determina,
en este caso, la aplicaciéon de método de exencién en su modalidad integral.

Convenio suscrito entre la Repuiblica del Ecuadory la Repiblica de Belaris

El Convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasidn fiscal con
respecto alosimpuestos sobrela rentayla propiedad, celebrado entre el Gobierno
de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Belars, es relativa-
mente nuevo. Fue publicado en el Registro Oficial No. 117 el 10 de noviembre de
2017y se encuentra vigente desde el afio 2018. Este documento (2017) comprende
los siguientes impuestos: en Belards, Impuestos sobre la renta, Impuesto sobre
las utilidades, Impuesto sobre la renta de personas naturales, Impuesto sobre los
predios inmobiliarios. En Ecuador, Impuesto sobre la renta e Impuesto sobre los
predios inmobiliarios.

El método a utilizarse para eliminar la doble imposicién internacional en lo
que respecta a los casos previstos para los dividendos, intereses y regalias serd
el del crédito tributario limitado o imputacién ordinaria. Para el resto de casos,
siempre que asi lo disponga el convenio, se aplicard el método de exencién con
progresividad.

Convenio celebrado entre la Reptblica del Ecuadory Suiza

El convenio suscrito entre Ecuador y Suiza para evitar la doble imposicién en
materia de impuesto sobre la renta y sobre el patrimonio fue suscrito el 28 de
noviembre de 1994 y publicado en el Registro Oficial No. 788 el 25 de septiembre
de 1995. Sin embargo, su aplicacién inicié a partir de 1996 y su vigencia sigue
hasta la actualidad. Este convenio, al igual que los demds, podrd ser aplicado
para todo aquel contribuyente que mantenga una calidad de residente, ya sea en
Ecuador o en Suiza.

En lo que respecta a los impuestos comprendidos, este documento incorpora
para el caso ecuatoriano -de manera general- el impuesto sobre las rentas. Por
otro lado, al tratase de los impuestos suizos, se contemplan tanto federales como
cantonales e, incluso, comunales. Incluyen: los impuestos a la renta total, los
rendimientos del trabajo, rendimientos del patrimonio, beneficios industriales y
comerciales, ganancias de capital, entre otros. Y en lo que se refiere al impuesto
sobre el patrimonio, detalla: propiedad total, bienes muebles e inmuebles,
activos comerciales, capital pagado y reservas, entre otros. Se recalca, de manera
simultinea, que estas disposiciones no se aplicardn en el caso del impuesto
federal anticipado que se haya retenido por los premios otorgados a ganadores
de laloteria.
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El Art. 23 del convenio (1995), en lo que respecta al mecanismo a utilizarse para
eliminar los supuestos de doble imposicién que puedan presentarse con respecto
a los ingresos obtenidos por personas naturales o juridicas residentes en el
Ecuador, sefiala en su primer punto que podrd aplicarse el método de exencién
con progresividad cuando estos hayan obtenido rentas o patrimonio que puedan
ser gravadas en Suiza. En este caso, si bien estos conceptos serdn exonerados del
impuesto a la renta el Ecuador, se reconoce la posibilidad de que estos ingresos
exentos sean considerados a la hora de identificar la tarifa que se aplicard para
un caso concreto.

Como segundo punto, se sefiala que los dividendos, intereses o cinones adqui-
ridos por residentes ecuatorianos, y de conformidad con lo regulado en el
convenio, pueden ser sujetos a imposicién también en Suiza. El Ecuador podrd
acordar ya sea:

1. Una deduccién del impuesto a la renta de dicho residente por un monto
igual al impuesto cobrado en Suiza de conformidad con lo dispuesto en
los Articulos 10, 11 y 12; sin embargo, dicha deduccién no podrd exceder
aquella porcién del impuesto ecuatoriano sobre la renta, calculado antes de
conceder la deduccién, que sea apropiado para la renta que puede someter-
se a imposicion en Suiza.

2. Unareduccién global del impuesto ecuatoriano.

3. Unaexoneracién parcial del impuesto ecuatoriano sobre elementos, consis-
tente en cualquier caso en por lo menos la deduccién del impuesto cobrado
en Suiza al importe bruto de dividendos, intereses o cinones (p.18).

La interpretacién literal del numeral 1, nos permite identificar el método de
imputacién ordinaria a aplicarse en el caso de los supuestos antes mencionados.

De igual manera, si se tratara de sociedades residentes en Ecuador y que hayan
obtenido dividendos de otra empresa residente de Suiza, para efectos del pago
del impuesto a la renta ecuatoriano, se podra otorgar una desgravacién similar a
la que se tendria derecho sila empresa que los pagé fuera ecuatoriana.

Convenio suscrito entre la Reptblica del Ecuadory Bélgica

El Convenio para evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la
renta y sobre el patrimonio suscrito entre el Ecuador y Bélgica fue celebrado el 18
de diciembre de 1996 en la ciudad de Quito. Su protocolo fue ratificado mediante
Decreto Ejecutivo No. 1297, publicado en el Registro Oficial No. 286 el 16 de marzo
del 2001y cuya vigencia apenas comenzd a regir a partir del 1 de enero de 200s5.

El documento se aplicard a los impuestos sobre la renta y a patrimonios que sean
exigibles, en general, en todo el territorio ecuatoriano y suizo. Los impuestos
que comprende este documento son los siguientes: en Bélgica, Impuestos a las
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personas fisicas, Impuesto a las sociedades, Impuesto a las personas juridicas,
Impuesto a los no residentes, Cotizacién especial asimilada al impuesto a las
personas fisicas, Contribucién complementaria de crisis. En Ecuador, Impuesto
sobre la renta de personas fisicas y sociedades, Impuesto sobre los activos de las
empresas.

El Art. 23 (2001), que se refiere al método para eliminar la doble imposicién,
reconoce la aplicacién de dos métodos. Por un lado, tenemos al método de
exencién con progresividad que permite tener en cuenta los impuestos pagados
en Bélgica para calcular la tasa que serd aplicable a las rentas nacionales. Por
otro lado, cuando se tratan de dividendos pagados por una sociedad suiza a una
ecuatoriana, los intereses o cianones, se aplicard el método de imputacién ordi-
naria, ya que se concede un crédito igual al total del impuesto pagado en Bélgica,
pero esta deduccién serd limitada.

Convenio suscrito entre la Reptblica del Ecuadory Qatar

Elacuerdo entre el Gobierno de la Reptblica del Ecuadory el Gobierno del Estado
de Qatar para evitar la doble tributacién y para prevencién de la evasién fiscal
en materia de impuestos sobre la renta fue publicado en el Registro Oficial
No. 628 de 16 de noviembre de 2015; y entr en vigencia en 2019. El impuesto
regulado por este documento es, de manera general para ambos Estados, el
impuesto a la renta. No se especifica nada més al respecto. Por otro lado, la auto-
ridad competente para resolver temas de fiscalidad internacional, en el caso de
Qatar, serd el Ministro de Economia y Finanzasy, en Ecuador, contaremos con el
Director General del Servicio de Rentas Internas, cada quien con sus respectivos
representantes.

En este caso, si bien el convenio se fundamenta en el criterio de vinculacién de
residencia -es decir, solamente, el pais de origen del contribuyente tendra derecho
a gravar las rentas obtenidas por el mismo- existen ciertas excepciones, como
en el caso de los beneficios empresariales. Su potestad tributaria para gravar
impuestos por parte de cualquiera de los Estados dependerd de la existencia de
un establecimiento permanente. De manera prioritaria, el derecho a someter
a imposicién estos rubros serd para el Estado de residencia de la empresa que
los obtuvo, salvo que esta mantenga un establecimiento permanente en el otro
Estado, en cuyo caso serd este Gltimo quien se reserve ese derecho.

Esimportante sefialar que, en este Gltimo caso, se realizard un reparto total de los
beneficios obtenidos entre los diversos establecimientos existentes. Lo mismo
sucede en el caso del Art. 10 del mismo cuerpo normativo (2015), que trata de los
dividendos que hayan sido efectivamente pagados por una empresa residente
de un Estado a otro Estado. En este caso, pueden presentarse dos supuestos:
el primero que permite, en principio, al Estado de residencia de la sociedad
gravar las rentas obtenidas y el segundo que le da la posibilidad, al Estado de la
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Fuente, de someter a imposicién dichos ingresos pero limitindose a un 5%y 10%
en determinadas situaciones. Similar cuestién sucede en el caso de las regalias,
regulado en el Art. 12 del mismo documento.

Sobre la forma de evitar la doble imposicién el Art.23, de igual manera se
menciona en su literal b que se aplicard el método de imputacién ordinaria para
el caso en que: “Un residente de Ecuador obtenga rentas que de acuerdo con
las disposiciones de los articulos 10, 11 y 12 puedan someterse a imposicién en
Qatar”. Es decir, para los casos de los dividendos, regalias e intereses. Mientras
que las demds rentas serdn tratadas conforme el método de exencién con pro-
gresividad, ya que los ingresos extranjeros serdn considerados como parte de la
base imponible para efectos de determinar la tarifa progresiva que se aplicard a
las rentas no exoneradas.

Convenio suscrito entre la Repiblica del Ecuadory Rusia

El convenio para evitar la doble tributacién y para prevenir la evasién fiscal en
materia de impuestos sobre la renta, celebrado entre Ecuador y Rusia, también es
uno de los més recientes suscritos por nuestro pais. Fue publicado en el Registro
Oficial Suplemento No.159 el 12 de enero de 2018 y entré en vigencia en 2019. Los
impuestos comprendidos son los siguientes: en Rusia, Impuesto sobre las ganan-
cias de organizaciones, Impuestos sobre renta de personas naturales; en Ecuador,
Impuesto a la renta de personas naturales, sociedades y entidades similares.

De manera muy resumida, los articulos contemplados dentro de este cuerpo
normativo estaran dirigidos a regular todo lo relativo a los ingresos percibidos
por la venta de bienes inmuebles, los beneficios empresariales, la explotacién de
buques o aeronaves en el ambito internacional. Ademais, regulard la situacién en
el caso de ingresos de socios de ambos Estados, al igual que lo relativo a los divi-
dendos, regalias, ganancias de capital, funciones ptblicas, entre otras. De igual
forma, dentro de su estructura, se contempla la imposibilidad de que los bene-
ficios de indole fiscal otorgados a los funcionarios diplomdticos sean alterados.

En lo referente al Art. 22 (2018), en su literal a, trata sobre el mecanismo para
eliminar la doble imposicién. Se debe mencionar que, si bien se trata el método
de exencidn, no se especifica la modalidad en virtud de la cual este serd aplicado.
Por esto, lo que una interpretacion literal podria considerarlo en su integral,
mientras que tratindose de dividendos, intereses y regalias el método de impu-
tacion ordinaria sera el rector.

Convenio suscrito entre la Repiiblica del Ecuadory la Repiblica de Corea del Sur,
China, Singapury Japén

Estos dltimos convenios los he agrupado porque, si bien se pueden encontrar
diferencias puntuales con respecto a los impuestos que serdn regulados en cada
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convenio, estos hacen uso de los mismos mecanismos para la eliminacién de doble
imposicién internacional. Asi, por un lado, tenemos el acuerdo entre el Gobierno
de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Repiblica Popular China para
evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal con respecto a los impuestos
sobre la renta que fue suscrito el 21 de enero de 2013 y publicado en el Registro
Oficial Suplemento No. 85 de 20 de septiembre de 2013. Sin embargo, este dni-
camente comenz0 a regir a partir del afio 2015. Por otro lado, dentro de la misma
linea temporal, tenemos el convenio celebrado conjuntamente con Corea del Sur,
mismo que fue suscrito el 8 de octubre de 2012, publicado en el Registro Oficial
No. 124 de 15 de noviembre de 2013 y el cual se encuentra vigente desde 2014.

En este contexto, también encontramos el Convenio para evitar la doble tribu-
tacién y para la prevencién de la evasion fiscal en materia de impuestos sobre
la renta suscrito con Singapur el 27 de junio de 2013 y publicado en el Registro
Oficial No. 307 el 8 de agosto de 2014, mismo que rige a partir de 2016. Tres aflos
después, nos encontramos con la celebracién de un tratado con Japén que, a
mas de eliminar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal, también busca
combatir el problema de la elusién. Este documento fue suscrito en Quito el 15 de
enero de 2019, publicado en el Registro Oficial Nro. 132 el 30 de enero de 2020y
estd vigente desde entonces.

Enlo que se refiere alos impuestos comprendidos dentro de los respectivos docu-
mentos tenemos los siguientes: en Corea (2013), Impuestos a la renta, Impuesto
de sociedades, Impuesto especial para el desarrollo rural, Impuesto sobre las
rentas locales. En China (2013), Impuestos a la renta de personas naturales y
sociedades. En Singapur (2014), Impuesto a la renta. En Japén (2020), Impuestos
a la renta, Impuesto sobre sociedades, Impuesto especial a la renta por recons-
truccién, Impuesto de sociedades locales, Impuesto local sobre habitantes. En
Ecuador, Impuesto a la Renta.

En lo que respecta al convenio celebrado, conjuntamente, con Japén -a diferencia
de los demds- se debe mencionar que este es mucho més especifico al referirse a
las rentas que serdn consideradas para efectos del pago de impuesto a la renta de
los residentes. Asi el Art. 1 numeral 2 menciona que:

Las rentas derivadas de o a través de una entidad o acuerdo que sea tratado to-
tal o parcialmente como fiscalmente transparente segin la legislacién fiscal de
cualquiera de los Estados Contratantes, se considerardn rentas de un residente
de un estado contratante, pero solo en la medida en que esos ingresos se con-
sideren para los fines tributarios del Estado contratante como ingresos de un
residente de ese estado contratante. (p. s.n).

Apesar de sus diferencias, estos cuatro tltimos convenios -al igual que los demds-
mantendrdn un sistema mixto para el tratamiento de la doble imposicién, ya que
tanto sus articulos 23 y 22 de sus respectivos cuerpos normativos determinan el
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método de exencién como aquel que regird de manera general para ciertas rentas
que podran ser consideradas como parte de la base imponible para determinar la
tasa a aplicarse. En cambio, de acuerdo alos casos de los articulos 10, 11y 12, tanto
los dividendos, intereses como las regalias se someteran al método de crédito
tributario en su modalidad limitada.

Método incorporado por el Sistema Tributario Ecuatoriano en el articulo 49 de la
Ley de Régimen Tributario Interno

La legislacion tributaria del Ecuador ha venido actualizindose constantemente
desde épocas pasadas con el objetivo de ir adaptandose, poco a poco, a la realidad
social y econémica del pais. Asi, este cuerpo normativo se ha ido perfeccionan-
do con respecto a los pagos realizados en el exterior en donde, ademds, se ha
incluido el tratamiento que se le deberd otorgar a las rentas obtenidas en el
extranjero. Estas serin tomadas en consideracion en virtud de varios métodos
identificados dentro de la normativa y que, como tales, buscan disminuir el
gravamen que deberdn soportar los contribuyentes e incentivar asi también las
inversiones extranjeras.

Como parte de los antecedentes de la actual Ley de Régimen Tributario Interno
debemos hacer referencia a aquella que fue publicada en el Registro Oficial Nro.
341 el 22 de diciembre de 1989. Esta ley en su Art. 48 regulaba todo lo referente a
los impuestos que eran, efectivamente, pagados en el extranjero. Este articulo
sefialaba lo siguiente:

Crédito Tributario por Impuestos Pagados en el Extranjero.- Sin perjuicio de los
establecido en convenios internacionales, las personas naturales residentes en
el pais y la sociedades nacionales que perciban ingresos en el exterior sujetos al
impuesto a la renta en el pais de origen, tienen derecho a descontar del impues-
to a la renta causado en el Ecuador, el impuesto pagado en el extranjero sobre
esos mismos ingresos, siempre que el crédito no exceda del valor del impuesto
atribuible a dichos ingresos en el Ecuador (Plenario de las Comisiones Legisla-
tivas, 1989, p. s.n).

Una interpretacion literal del mencionado articulo nos lleva, ficilmente, a iden-
tificar el mérodo de crédito tributario limitado o imputacién ordinaria como
aquel rector para el tratamiento de las rentas antes mencionadas. Esto, porque
para otorgar el crédito correspondiente se fijaba como limite la tasa vigente en
aquella época en el Ecuador. A pesar de lo mencionado, este mecanismo Gnica-
mente estuvo vigente hasta el afio 2007 ya que, consecuentemente, se promulgé
la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria (2007). Esta ley fue publicada en
el Registro Oficial Suplemento Nro. 242. En su Art. 102, cambiaba el método a
utilizarse en el caso de las rentas obtenidas en el extranjero por parte de personas
naturales o juridicas residentes en el Ecuador. De esta manera, el articulo deter-
mina lo siguiente:
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Tratamiento sobre rentas del extranjero. - Toda persona natural o sociedad resi-
dente en el Ecuador que obtenga rentas en el exterior, que hayan sido sometidas
a imposicién en otro Estado, se excluird de la base imponible en Ecuadory, en
consecuencia, no estaran sometidas a imposicién. En el caso de rentas prove-
nientes de paraisos fiscales, no se aplicard la exencidn y las rentas formaran parte
de la renta global del contribuyente. En el reglamento se estableceran las normas
para la aplicacién de las disposiciones de este articulo (p. s.n).

El mérodo de exencidn integral es, claramente, visible en las lineas anteriores y
se encuentra, actualmente, vigente dentro de nuestro sistema tributario. Tal es
asi, que la Ley de Régimen Tributario Interno en su Art. 49 lo determina en las
mismas palabras. Esta medida, de igual forma y para una mejor aplicacién, se
encuentra regulada en los articulos 10 y 136 del Reglamento para la Aplicacién de
la Ley de Régimen Tributario Interno (2015). Su texto sefiala lo siguiente:

Otros ingresos gravados. - Toda persona natural o sociedad residente en el
Ecuador que obtenga rentas en el exterior, que han sido sometidas a imposi-
cién en otro Estado, deberd registrar estos ingresos exentos en su declaracién
de Impuesto a la Renta. En uso de su facultad determinadora la Administracién
Tributaria podra requerir la documentacién que soporte el pago del impuesto
en el exterior, de conformidad con la legislaci6n vigente.

Toda persona natural o sociedad residente en el Ecuador que obtenga rentas
en el exterior, que han sido sometidas a imposicién en otro Estado, deberd re-
gistrar estos ingresos exentos en su declaracion de Impuesto a la Renta. En uso
de su facultad determinadora, la Administracién Tributaria podrd requerir la
documentacién que soporte el pago del impuesto en el exterior, de conformidad
con la legislacién vigente.

En el caso de rentas provenientes de paraisos fiscales, no se aplicara la exencién
y las rentas formaran parte de la renta global del contribuyente. Para el efecto, se
debera considerar el listado de paraisos fiscales emitido por la Administracion
Tributaria (p. s.n.). De la misma manera, el Art. 136 establece lo siguiente:

Impuestos pagados en el exterior. -Sin perjuicio de lo establecido en convenios
internacionales, las personas naturales residentes en el pais y las sociedades na-
cionales que perciban ingresos en el exterior sujetos a Impuesto a la Renta en el
Ecuador, que hubiesen sido sometidos a imposicién en otro Estado, se excluirdn
de la base imponible en el Ecuador, y se tratarin como rentas exentas.

Para el efecto se tendra en cuenta lo siguiente:

a) Lodispuestoanteriormente aplicard también en el caso de dividendos distri-
buidos por sociedades extranjeras sobre utilidades obtenidas en el exterior,
a sociedades o personas naturales residentes en el Ecuador, siempre que la
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sociedad extranjera haya tributado en el exterior por las rentas que genera-
ron dichos dividendos.

b) Salvolos casos determinados en este articulo, en el caso de rentas provenien-
tes de paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicién, o de paises
donde dichas rentas no hayan sido sometidas a gravamen, éstas formardn
parte de la renta global para el cilculo del impuesto, constituyéndose el
impuesto pagado, de haberlo, en crédito tributario.

¢) Elimpuesto a la renta causado por las sociedades se entenderd atribuible a
sus accionistas, socios o participes cuando éstos sean sociedades domicilia-
das en paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicién, pero debera
realizarse la retencién en la fuente adicional sobre el dividendo distribui-
do, conforme a la ley y el porcentaje establecido por el Servicio de Rentas
Internas dentro del limite legal.

No obstante, dicha retencién adicional también serd considerada como crédito
tributario por parte de las personas naturales residentes en el Ecuador, quienes
perciban dividendos que provengan integramente de dividendos distribuidos
por sociedades nacionales a sociedades domiciliadas en paraisos fiscales o juris-
dicciones de menor imposicién.

Lo establecido en el inciso primero no aplicard a los dividendos o utilidades
distribuidos a favor de personas naturales residentes en el Ecuador por socieda-
des extranjeras, no domiciliadas en paraisos fiscales o jurisdicciones de menor
imposicién, originados o provenientes a su vez de dividendos sobre utilidades
de sociedades nacionales o extranjeras residentes en el Ecuador. Lo definido en
este articulo aplicard para el caso de beneficios entregados por fideicomisos que
provengan de dividendos percibidos, en lo que sea pertinente (p. s.n.).

Una vez identificados todos los articulos que regulan los métodos a aplicarse en
el caso de ingresos extranjeros, podemos determinar que conforme lo regulado
en el articulo 49 de la Ley de Régimen Tributario Interno, el Articulo 10 y 136
inciso primero de su respectivo reglamento, el mecanismo que se maneja dentro
del territorio ecuatoriano es el de la exencién en su modalidad integral. Se sefiala
que para el calculo del impuesto a la renta a pagar dentro del pais no se tomaran
en cuenta los ingresos que hayan sido obtenidos y, efectivamente, tributados en
el extranjero, puesto que estos serdn considerados como exentos y, por ende, no
estaran sujetos a imposicion.

Por otro lado, en los articulos mencionados se sefiala, claramente, que para el
caso de ingresos obtenidos en paraisos fiscales o jurisdicciones de menor impo-
sicidn, el tratamiento fiscal serd diferente y, en este caso, se hard uso del método
de crédito tributario absoluto o imputacién integral. Esto se debe a que todos
esos ingresos serviran para calcular la base imponible respectiva y, en caso de
que haya existido retencién alguna, estos valores serdn tomados como crédito
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tributario. Con todo lo expuesto, nos queda claro el mecanismo que utiliza la
legislacién tributaria interna del Ecuador para contrarrestar la doble imposicién
internacional.

Anélisis del tratamiento diferenciado entre contribuyentes ecuatorianos al
someterse a los distintos métodos reconocidos por Ecuador

Para concluir con el desarrollo de este capitulo, haremos un andlisis detallado
de cémo la aplicacién de los diversos métodos contemplados por la normativa
interna e internacional tributaria ecuatoriana devienen en un tratamiento dife-
renciado entre los contribuyentes ecuatorianos. Haciendo una recapitulacién de
los mecanismos incorporados por el sistema normativo ecuatoriano en materia
de fiscalizacién internacional para eliminar o atenuar la doble imposicién,
debemos mencionar que -de acuerdo al articulo 49 de la Ley de Régimen Tributa-
rio Interno (2019) y el articulo 136 de su Reglamento (2015)- se identifica al método
de exencidn integral como aquella medida de caricter unilateral incorporada
dentro de la legislacién interna. Por otro lado, tenemos los métodos incorporados
dentro de los diversos tratados celebrados por el Ecuador, tales como el método
de crédito fiscal -tanto en su modalidad absoluta como limitada- y el método de
exencion, en su modalidad integral y en su modalidad con progresividad.

A través del ejemplo practico que se planteara en las siguientes lineas, se podra
evidenciar que -al aplicarse esta gran variedad de métodos- los sujetos pasivos del
impuesto a la renta se veran afectados por cuanto, evidentemente y de acuerdo
al caso en concreto- tendrdn que sujetarse a tasas impositivas diferentes. Por lo
mismo, esto determinard un impuesto final a pagar que variard, ya que la forma
de calcular el mismo serd distinta a pesar de que estos contribuyentes puedan
mantener una capacidad contributiva similar.

Como ya analizamos en el capitulo uno de esta investigacién, con base en los
criterios doctrinarios expuestos, el principio de equidad es considerado como
un principio tributario por excelencia. Esto se deberia a que este principio es
la base de un sistema impositivo justo y que, segiin la doctora Vazquez (2017),
estd relacionado con la capacidad econémica de las personas, ya que quienes
gocen de una capacidad similar deberdn estar sujetas a una carga tributaria
igual. Sin embargo, la realidad es totalmente diferente, ya que -como veremos
mas adelante- la fuente de donde provienen los ingresos de personas con capa-
cidad contributiva igual influye de manera determinante en el método a aplicar
para evitar la doble tributacién. Por ende, influye en el valor final de impuestos
que deberdn cancelar, inobservando -y por lo mismo vulnerando- el principio
de equidad que, incluso, ha sido reconocido dentro de la Constitucién de la
Reptblica del Ecuador. Los ingresos obtenidos por personas naturales o juridicas
residentes en el pais recibirdn un tratamiento distinto, dependiendo del lugar de
donde estas provengan.
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De manera mds concreta, si el contribuyente X residente del Ecuador obtienen
un total de ingresos de 2,000 ddlares por sus servicios prestados en Guatemala
(pais con el que el Ecuador no ha suscrito un CDI), a este se le aplicard el método
de exencidén integral contemplado en la Ley de Régimen Tributario Interno.
En cambio, a Y -igualmente residente de Ecuador y con la misma cantidad de
ingresos obtenidos, en este caso en Bélgica- se le aplicard el método de crédito
tributario limitado y, por lo mismo, terminard pagando un valor total por
concepto de impuestos evidentemente mayor que X quien tendrd una mayor
ventaja fiscal en este escenario. La existencia de un tratamiento diferenciado
por parte del régimen tributario impuesto a los contribuyentes ecuatorianos
aporta al fortalecimiento de préicticas contrarias a la moral tributaria como son
la evasiény elusién fiscal. No es nuevo para todos que, muchas personas siempre
buscan la manera de pagar la menor cantidad de impuestos que les sea posible.

Adicionalmente, el principio de neutralidad también podria verse afectado por
la aplicacién de los diversos métodos contemplados anteriormente. Esto se debe
a que el contribuyente -al verificar que existen cargas tributarias diferentes,
dependiendo del pais en el que se desarrolle las actividades econdémicas- comen-
zard a tomar decisiones econdémicas con base en la presién del sistema fiscal,
mismo que pasard a ser un factor decisivo al momento de escoger el lugar de
inversién de los contribuyentes, quienes buscardn siempre lo mds conveniente
para su economia.

Para una comprensién mds clara de lo sefialado, desarrollaremos un caso
practico teniendo en cuenta la tabla para la liquidacién del impuesto a la renta
actualizada al afo 2021 vigente en el Ecuador. A través del ejemplo que se presen-
tard, podremos identificar el tratamiento diferenciado al que hicimos alusién en
lineas anteriores. Los métodos que se aplicardn en este caso serdn el método de
exencién en su modalidad integral y con progresividad, y el método de crédito
tributario en su modalidad integra y limitada que son en si todos los incorpora-
dos por la legislacién tributaria ecuatoriana.

Tablas

Tabla para impuesto a la Renta 2021

Fraccién Basica Exceso Hasta Impuesto sobrela % Impuesto
Fraccion Basica sobre la Fraccién
Excedente
$0 $11.212 o) 0%
$11.212 $14.285 o 5%
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$14.285 $17.854 154 10%
$17.854 $21.442 511 12%
$21.442 $42.874 941 15%
$42.874 $ 64.297 4.156 20%
$64.297 85.729 8.440 25%
$85.729 114.288 13.798 30%
$114.288 En adelante 22.366 35%

Fuente: Resolucién No. NAC-DGERCGC20-00000077 publicada en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 359 de 30 de diciembre de 2020

El caso se resume de la siguiente manera: La sefiora Maria Alejandra Lépez resi-
dente de Ecuador, presta sus servicios de limpieza en la empresa “Inglesa S.A”
ubicada en el pais ABC, por lo cual percibe un ingreso total de 18,000 délares.
Adicionalmente, la sefiora Lopez obtiene un total de 30,000 délares en su pais de
residencia. Para efectos del cdlculo, al impuesto a la renta se considerard que el
pais ABC mantiene una tasa de imposicién del 15%. De acuerdo a la tabla para el
calculo del impuesto a la renta, tendriamos los siguientes valores:

Tablag

Método de Exencion Integral

Rentas obtenidas en ABC 18,000

Retencién del Impuesto ala Rentaen 18,000 X 0.15 = 2,700
ABC (15%)

Ingresos obtenidos en Ecuador 30,000

Fraccién Basica 21,442

Impuesto Fraccién Basica 941

Fraccién Excedente 8,558

Impuesto Fraccidon Excedente 15% 8,558 X0.15=1,283.7

Total impuesto a la renta a pagar en 1,283.7+941=2,224.7
Ecuador

Valor total por concepto de impuestoa  2,224.7+2,700= 4,924.7
la renta cancelado
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Tabla10

Método de Exencidn con Progresividad

Rentas obtenidas en ABC
Retenci6n del Impuesto a la Renta en

ABC (15%)

Base imponible para efectos de calcular
la tarifa aplicable

Cuotas a efectos de tipo de gravamen

Tipo medio de gravamen aplicable

Base imponible (sin considerar rentas
en ABC)

Tarifa aplicable
Impuesto a pagar en Ecuador

Valor total a cancelar por concepto de
impuesto a la renta.

18,000

18,000 X 0.15 = 2,700

18,000 + 30,000 = 48,000

Fraccién Bésica: 42,874

Impuesto a la Fraccién Bésica: 4,156
Fraccién Excedente 5,126

Impuesto fraccién excedente (20%)= 5,126
X 0,20=1,025.2

Valor total: 1,025.2 + 4,156 = 5,181.2

5,181.2 / 48,000 = 0.107

30,000

10.7%
30,000 X0.107 = 3,210

3,210 + 2,700= 5,910

Tabla11

Método de Imputacion Integral

Rentas obtenidas en ABC
Rentas obtenidas en Ecuador

Rentas que incluyen la base imponible

18,000
30,000

18,000 + 30,000 = 48,000

Fraccion Basica: 42,874 Impuesto
Fraccién Bésica: 4,156
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Deduccidn del impuesto satisfecho
en ABC

Total impuesto pagado en Ecuador

Valor total a cancelar por concepto de
impuesto a la renta.

Fraccién Excedente: 5,126

Impuesto Fraccidén Excedente (20%): 5,126
X 0,20=1,025.2

Total impuesto a pagar: 1,025.2+
4,156=5,181.2

18,000 X 0.15 = 2,700

5,181.2 — 2,700 = 2,481.2,

2,481.2 + 2,700 = 5,181.2.

Tabla12

Método de Imputacion Limitada

Rentas obtenidas en ABC
Impuesto pagado en ABC (15%)
Rentas obtenidas en Ecuador

Base imponible

Deduccidn impuesto extranjero

Impuesto a la renta total a pagar en
Ecuador
Valor total a cancelar por concepto de

impuesto a la renta

18,000
18,000 X0.15 = 2,700
30,000

18,000 + 30,000 = 48,000

Fraccién Basica: 42,874 Impuesto
Fraccién Bésica: 4,156 Fraccion
Excedente: 5,126

Impuesto Fraccién Excedente (20%): 5,126
X 0,20=1,025.2

Total impuesto a pagar: 1,025.2+
4,156=5,181.2

(5,181.2 X 18,000)/ 48,000 =1,942..95

5,181.2 — 1,942.95 = 3,238.25

3,238.25 + 2,700 =5,928.25
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Conforme podemos evidenciar en el desarrollo del caso en concreto, mediante
la aplicacién de los diferentes métodos, se puede concluir que, de acuerdo al
articulo 49 de la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno (2019), si un contri-
buyente Ecuatoriano realiza alguna actividad econdmica en un pais con el cual el
Ecuador no haya suscrito un CDI -como por ejemplo Guatemala-, el sujeto pasivo
deberd sujetarse al método de exencién en su modalidad integral para contra-
rrestar la doble imposicién internacional teniendo que pagar asi por concepto
de impuesto a la renta un valor final de 4,924.7 ddlares. En tanto que, si este
mismo contribuyente hubiera decidido invertir en Corea del Sur, por ejemplo, el
método a aplicar seria el de exencién con progresividad arrojando un valor total
a cancelar mis gravoso que en aplicacidn del anterior, teniendo que cubrir un
valor total de 5,910 ddlares.

Por otro lado, en este mismo contexto, si se tratara de una inversién realizada en
Chile, y de acuerdo al método de imputacion integral que se encuentra contem-
plado en el Convenio suscrito conjuntamente con el Ecuador, se deberd cancelar
un valor total de 5,181.2 d6lares, mientras que si se tratara de una actividad eco-
némica realizada en Rumaniay con base en el método incorporado dentro del CDI
que es el de imputacién limitada, el valor final seria 5,928.25 délares. Incluso, en
este ultimo caso, no se llegd a solventar totalmente el problema fiscal, ya que se
generd un supuesto de doble imposicién por un valor total de 757. o5 délares.

Con todo lo mencionado, se puede verificar claramente la existencia de un trata-
miento diferenciado entre contribuyentes con igual capacidad econémica. Esto
dependerd, en gran medida, del lugar en donde se decida invertir el dinero, con
lo cual queda demostrado que, evidentemente, se esta vulnerando el principio de
equidad horizontal. Como consecuencia, se estaria contribuyendo —indirecta-
mente- a la evasion del pago de obligaciones tributarias porque, como menciona
Castafieda (2015):

El ser humano como un individuo social siempre verd como un referente a la
forma de acuerdo de sus allegados y por lo mismo, (..) una forma para juzgar
si deben pagar un impuesto es comparar la carga tributaria propia con la de los
vecinos, que razonablemente tendran una capacidad de pago similar... (p.132).

Por otro lado, el principio de neutralidad también es uno de los pilares funda-
mentales para la constitucién de un régimen tributario justo. Valenzuela Vera
(2017) menciona: “Un buen sistema tributario debe interferir lo menos posible en
las decisiones de mercado” (p. 101). En este caso, de igual manera, estaria siendo
vulnerado, toda vez que evidentemente el importe de la carga fiscal serd deter-
minante a la hora de impulsar a los contribuyentes a realizar o no inversiones
en ciertos paises. Con todo lo manifestado, ademais, se justifica la necesidad de
que los sistemas tributarios se estructuren de manera arménica, identificando
un solo mecanismo para contrarrestar la doble imposicién internacional que
permita beneficiar tanto a la economia del pais como a sus contribuyentes.
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Conclusiones y recomendaciones

. Una vez analizado, detalladamente, el problema de la doble imposicién
internacional se han llegado a las siguientes conclusiones:

. Laglobalizacién ha contribuido al crecimiento econémico de un sinnimero
de paises, que se han visto beneficiados por el intercambio de bienes, ser-
vicios y capitales. A su vez, este fenémeno ha influenciado en la estructura
del régimen tributario que se maneja dentro de los Estados, los cuales se
han adaptado alos cambios y a los nuevos problemas que han surgido como
consecuencia de la expansién del comercio, como el de la doble imposicién.

- Ladoble imposicién se origina, principalmente, por la concurrencia de dos
o mds potestades tributarias, lo cual ocasiona que los ingresos de un mismo
sometidos a imposicién en dos Estados diferentes y dentro de un mismo
periodo de tiempo.

«  Ladoble tributacién trae consigo una serie de efectos negativos que influyen
en la economia tanto de los sujetos pasivos como del Estado mismo, ya que
disminuyen considerablemente las inversiones extranjeras y la recaudacién
de impuestos.

. Los Estados, al enfrentarse a este fendmeno fiscal, han decidido incor-
porar dentro de sus ordenamientos juridicos tributarios medidas tanto
unilaterales como bilaterales y multilaterales que permitan evitar la doble
tributacién. Las medidas unilaterales se refieren al mecanismo interno que
se utiliza para contrarrestar este problema; mientras que, al referirnos a
aquellas bilaterales o multilaterales, se tratan de los Convenios Internacio-
nales para Evitar la Doble Imposicién (CDI).

. Através de los CDI, los Estados distribuyen entre si la potestad de gravar
determinadas rentas, a efectos de evitar que un contribuyente deba tributar
dos veces por una misma renta. Asi, ha sido la herramienta mas efectiva
hasta el momento.

«  Tanto las medidas unilaterales como bilaterales y multilaterales se funda-
mentan en el uso de métodos especificos para eliminar la doble tributacién.
En el caso del sistema tributario ecuatoriano, el articulo 49 de la Ley de
Régimen Tributario se refiere al método de exencién integral como medida
unilateral. En cambio, los convenios que ha celebrado el pais han incorpora-
do dentro de su contenido al método de exencién en su modalidad integral
y con progresividad, y el método de crédito tributario limitado o absoluto.

. Los métodos para efectos de calcular el total de impuesto a la renta a pagar
por parte de un contribuyente operan de manera muy diferente. Esto
deviene en diferentes tarifas a aplicar para el caso en concreto y, por lo
mismo, los resultados variaran.
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La falta de estandarizacién en la aplicacién de esta gran gama de mecanis-
mos ha provocado que se vulnere al principio de equidad en su modalidad
horizontal y el principio de neutralidad, mismos que a mas de ser los pilares
fundamentales del Derecho Internacional Tributario, son imprescindibles a
la hora de estructurar un sistema impositivo justo.

El principio de equidad se fundamenta en el tratamiento igualitario entre
contribuyentes con la misma capacidad econdémica, que se vulnera al
momento de que un sujeto pasivo decide invertir en un pais con el cual el
Ecuador ha suscrito un CDI. La aplicacién de estos métodos tendrd como
resultado una carga fiscal mayor o menor dependiendo del caso, provocan-
do un tratamiento diferenciado entre iguales.

Elprincipio de neutralidad, por otro lado, se refiere a que las leyes en general
no deben interferir en las decisiones econémicas. Este principio, de igual
manera, esta siendo inobservado, por cuanto evidentemente la carga fiscal
final que debe soportar un contribuyente es un factor decisivo a la hora de
invertir en determinado pais.

Se recomienda a los agentes del Estado que difundan el contenido de los
diversos Convenios para evitar la doble imposicion suscritos por el Ecuador, para
que los contribuyentes puedan beneficiarse de sus disposiciones.

Toda persona que desee desarrollar sus actividades econdmicas en el
extranjero deberia informarse, previamente, sobre la legislacién interna de
este otro pais con el objetivo de tener presente las posibles consecuencias
fiscales alas que deberd enfrentarse. De ser el caso, el tratamiento tributario
que recibirdn las rentas que este percibira.

Como punto final y al evidenciar las consecuencias de haber incorporado
diversos mecanismos dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, se
propone que -una vez analizada la situacién econémica del pais- se identi-
fique el método que sea mas beneficioso tanto para el Estado como para los
contribuyentes, y este sea adaptado a las medidas unilaterales, bilaterales y
multilaterales. Esto tiene como objetivo garantizar el respeto del principio
constitucional de equidad y el principio de neutralidad.
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Organizacion de Estados Americanos.
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SIDH: Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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Introduccion

Actualmente, la contaminacién ambiental resulta un problema social realmente
preocupante a nivel mundial, debido a las consecuencias negativas que causa
en los diferentes ecosistemas naturales. Ademds, repercute negativamente en
el goce de los derechos humamos de las personas, llegando a afectar incluso el
derecho basico y fundamental, que es el derecho alavida.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ejerce un importante
rol en la proteccién y garantia de los derechos humanos; sus organismos (CIDH
y Corte IDH) a través de sus diferentes pronunciamientos han contribuido en el
desarrolloy ejercicio de los derechos. La Corte IDH, que es el érgano jurisdiccio-
nal, sin duda, ha jugado un rol trascendental al respecto, mediante el ejercicio de
su competencia contenciosay consultiva. Esta tltima ha sido objeto de un debate
doctrinario respecto a si las mismas poseen o no un caracter vinculante. Esto
mismo es lo que se tratard de discernir en este estudio.

En el presente trabajo, se realiza un analisis técnico y juridico de la Opinién Con-
sultiva OC- 23/17, que relaciona el cuidado del Medio Ambiente con los Derechos
Humanos. Esta opinién consultiva fue solicitada por la Reptblica de Colombiay,
luego de admitida y del trimite correspondiente, fue emitida por la Corte IDH el
15 de noviembre de 2017. Todo esto, con el fin de conocer su relevancia y efectos
juridicos. El presente estudio estd estructurado en cinco capitulos; en el primer
capitulo, se encuentra el planteamiento del problema, la hipédtesis, la unidad
de anilisis, los objetivos, el contexto del caso y sus antecedentes. En general, el
marco normativo y teérico. Ademas, se refiere a lal6gica que vincula los datos, al
analisis e interpretacién, a la cronologia del caso objeto de andlisis, y a las fuentes
de consulta y recursos utilizados. El segundo capitulo contiene un andlisis nor-
mativo de la figura de la Opinién Consultiva ante la Corte IDH, comenzando con
una breve referencia al SIDH, para luego pasar al andlisis que aborda el punto de
vista de la Corte IDH.

El tercer capitulo se centra, en el andlisis de la solicitud de Opinién Consultiva
presentada por la Repiublica de Colombia. Resume las consideraciones juridicas
y de hecho que originaron la consulta, los parametros especificos de la consulta
y la reformulacién que efectud la Corte IDH a las preguntas planteadas por el
Estado consultor.

El tercer capitulo realiza un andlisis de la Opinién Consultiva OC-23/17. El
andlisis abarca los principales temas tratados por el Tribunal de la Corte IDH.
Entre esos temas, estdn: la relacién del medio ambiente con los demds derechos
humanos, el derecho a un medio ambiente sano como un derecho auténomo de
dimensién individual y colectiva; y, finalmente, las obligaciones de los Estados
frente a posibles dafios ambientales transfronterizos. Asi también, entre estas
obligaciones se analiza: la prevencién, precaucién, cooperacién y obligaciones
de procedimiento.
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El dltimo capitulo se refiere a los efectos de la Opinién Consultiva OC-23/17
respecto al Estado ecuatoriano. En este capitulo se analiza, brevemente, el
control de la convencionalidad y constitucionalidad, la historia constitucional y
el marco normativo ecuatoriano sobre el derecho al medio ambiente sano.

Marco teérico

Planteamiento del problema

La contaminacién es uno de los problemas ambientales de mayor relevancia
que afecta a nuestro planeta y sus habitantes. Segiin datos de la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS), nueve de cada diez personas respiran aire con altos
niveles de contaminantes. A consecuencia de esto, siete millones de personas
mueren anualmente, de las cuales mds del 90% viven en paises en vias de desa-
rrollo (Organizacién Mundial de la Salud, 2018).

El cambio climético, es otro de los problemas que enfrenta el mundo entero y
constituye un gran desafio para la humanidad, debido a que nos encontramos
en un momento decisivo. El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el
Cambio Climdtico* (IPCC), en su informe especial® (2018), recomendd limitar el
calentamiento global a 1,5°C en lugar de 2°C, lo que favorecerd a la biodiversi-
dad, ecosistemas y seres humanos. Para alcanzar este objetivo, es necesaria la
implementacién de instrumentos politicos, innovacién tecnolégica, cambio de
comportamiento de las personas y cooperacién internacional.

En septiembre del afio 2000, la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) aprobd la Declaracién del Milenio, en la que los lideres
mundiales se comprometieron a cumplir los Objetivos del Desarrollo del
Milenio (ODM), hasta el afio 2015. Posteriormente, se aprobd la Agenda 2030

1 Organo de las Naciones Unidas que se encarga de evaluar los conocimientos cientificos relativos al
cambio climatico. Establecido en 1988 por la Organizacién Meteoroldgica Mundial y el Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente a fin de que facilitase a los responsables de las poli-
ticas evaluaciones periddicas de la base cientifica del cambio climatico, sus impactos y sus futuros
riesgos y las opciones de adaptacién y mitigacién.

2 Informe especial del IPCC sobre los impactos del calentamiento global de 1,5 °C con respecto a los
niveles preindustriales y las trayectorias correspondientes que deberian seguir las emisiones mun-
diales de gases de efecto invernadero, en el contexto del reforzamiento de la respuesta mundial a la
amenaza del cambio climatico, el desarrollo sostenible y los esfuerzos por erradicar la pobreza.
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para el Desarrollo Sostenible, que contiene los Objetivos del Desarrollo Soste-
nible? (ODS), todos los paises deben alcanzar hasta el afio 2030 (Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, 2016). Dentro de estos dos grupos de objeti-
vos, se considera la necesidad de proteccién del medio ambiente.

En la actualidad, existe una mayor aceptacién del vinculo entre los derechos
humanos y el medio ambiente. Asi lo evidencian los diferentes instrumentos
internacionales, decisiones judiciales, estudios académicos, doctrina, incorpo-
racién de la naturalezay el derecho al medio ambiente sano en las Constituciones
de diversos paises y, particularmente, la Opinién Consultiva objeto de andlisis
del presente trabajo. Este tltimo documento enfatiza la relacién de interdepen-
dencia e indivisibilidad entre estos derechos. Sin embargo, en esta relacién atn
existen cuestiones pendientes que necesitan atenciéon (Naciones Unidas, 2018).

Si bien el derecho al medio ambiente sano ha experimentado un importante
desarrollo y, actualmente, se encuentra reconocido a nivel interno en la legisla-
cién de varios paises*y a nivel internacional. No obstante, en el SIDH, antes de
la emisién de la Opinién Consultiva objeto de este andlisis, no se habia desarro-
llado el contenido del derecho a un medio ambiente sano, su relacién con otros
derechos y las acciones necesarias por parte de los Estados para garantizar el
pleno ejercicio del mismo, situaciones que son necesarias analizar a fin de esta-
blecer sus efectos.

En tal virtud, si existe una relacién de interdependencia e indivisibilidad entre
los derechos humanos y el medio ambiente, scudl es el efecto juridico de la
Opinién Consultiva OC-23/17? ;Debe el Estado ecuatoriano, al ser parte de la
CADH, cumplir con las obligaciones para la proteccién del medio ambiente esta-
blecidas en la misma? “Los seres humanos son parte de la naturaleza y nuestros
derechos humanos estan interrelacionados con el entorno en que vivimos. Los
dafos ambientales interfieren en el disfrute de los derechos humanos..” (Knox,
2018, p.3). En nuestro pais, el derecho a gozar de un ambiente sano se encuentra
constitucionalizado, siendo necesaria la adopcién de medidas y acciones que
garanticen el mismo. Macias (2011) afirma: “La constitucionalizacién del medio
ambiente estd intimamente ligada a la creacién de nuevos derechos colectivos y a
su consagracién como un nuevo derecho humano fundamental” (p.153).

Las opiniones consultivas emitidas por la Corte IDH han contribuido favorable-
mente al desarrollo de los paises; sin embargo, existe una amplia discusién en
cuanto a su naturaleza. Al respecto Hitters (2008) considera que: “..no obstante

3 Contiene 8 objetivos: 1. Erradicar la pobreza extrema y el hambre. 2. Lograr la ensefianza primaria
universal. 3. Promover la igualdad de género y la autonomia de la mujer. 4. Reducir la mortalidad
infantil. 5. Mejorar la salud materna. 6. Combatir VIH, paludismo y otras enfermedades. 7. Garan-
tizar la sostenibilidad del medio ambiente. 8. Fomentar una asociacién mundial para el desarrollo.

4  Paises que consagran el derecho al medio ambiente sano: Ecuador, Guatemala, México, Chile,
Costa Rica, Paraguay, Pert, Bolivia, El Salvador, Brasil, Nicaragua, México, Colombia, Venezuela,
Panama y Republica Dominicana.
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que tales opiniones no son obligatorias en sentido estricto, su fuerza radica en la
autoridad moral y cientifica de la Corte; (...) y tiene por objeto coadyuvar al cum-
plimiento de las obligaciones internacionales de los estados americanos..” (p.149).

Proposiciones o hipétesis

Este estudio parte de la siguiente hipétesis: Si el Estado ecuatoriano es parte
de la CADH, entonces debe cumplir las obligaciones establecidas en la Opinién
Consultiva OC-23/17, a fin de hacer efectivo el derecho a un medio ambiente sano
y, por ende, alcanzar la proteccién y garantia de los demas derechos humanos,
debido al efecto erga omnes de la misma.

Unidad de analisis

Analisis del caso N° OC-23/17, referente a la Opinién Consultiva solicitada por la
Republica de Colombia, que fue presentada el 14 de marzo de 2016 ante la Corte
IDH, la que por unanimidad emiti6 la misma el 15 de noviembre de 2017, a través
de la cual el organismo se pronuncié respecto al alcance del término jurisdiccién
en el articulo 1.1 de la CADH a efectos de la determinacién de las obligaciones de
los Estados respecto de la proteccién del medio ambiente y en lo referente a las
obligaciones derivadas de los deberes de respetar y garantizar los derechos a la
vidayalaintegridad personal, en el contexto de la proteccién al medio ambiente.

Objetivos

El objetivo general del estudio fue determinar el efecto juridico de la Opinién
Consultiva OC-23/17, respecto al Estado ecuatoriano y conocer si este debe
cumplir las obligaciones determinadas en la misma. Este objetivo implica
también unos objetivos especificos: 1. Examinar la naturaleza y el caracter de las
opiniones consultivas en el caso ecuatoriano; 2. Identificar el marco normativo
que regula la figura de la Opinién Consultiva OC-23/17, 3. Describir las acciones
consagradas en la normativa ecuatoriana a fin de cumplir las obligaciones deter-
minadas en la OC-23/17.

Contexto del caso

La Opinién Consultiva OC-23/17 se refiere, en primer lugar, a la proteccién del
medio ambiente como una condicién necesaria para la garantia de los derechos
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humanos reconocidos en la CADH, con especial referencia al derecho a un
medio ambiente sano. La degradacion del medio ambiente, repercute negati-
vamente en el goce de los derechos humanos, pues “..varios derechos de rango
fundamental requieren, como una precondicidén necesaria para su ejercicio, una
calidad medioambiental minima, y se ven afectados en forma profunda por la
degradacién de los recursos naturales” (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 2004, p.82). Al respecto (Zaffaroni, 2014) afirma:

El ecologismo juridico en general reconoce al medio ambiente la condicién de bien
juridico y como tal lo asocia a lo humano por la via de los bienes colectivos o
bien de los derechos humanos (...) La propia tutela constitucional del medio am-
biente seguia claramente la tradicién de considerarlo como un derecho humano
(p.65-66).

El derecho a un medio ambiente sano ha sido definido como “...el derecho de las
personas a desarrollarse en un medio adecuado, saludable y propicio para la vida
humana..” (De Luis, 2018). Se lo puede distinguir desde una visién antropocen-
trista desde la demanda de una justicia ambiental paralas personas;y desde otra,
en términos ecoldgicos se centra en la proteccién de la naturaleza como sujeto
de derechos. Desde esta tltima, se considera sus ecosistemas, ciclos vitales
y procesos evolutivos. En todos los casos, se debe tener en cuenta que si no se
respetan los derechos de la naturaleza no se podrd garantizar el derecho a un
medio ambiente sano (Acosta & Martinez, 2011).

Este derecho, histéricamente, ha experimentado un importante desarrollo.
Actualmente, se encuentra reconocido en algunos instrumentos internacionales.
Especificamente, en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador” (PSS). Este protocolo, en su articulo 11 sefiala: “1.
Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos. / 2. Los Estados partes promoverdn la proteccién,
preservacion y mejoramiento del medio ambiente” (ndm. 1y 2).

A nivel interno, la actual Constitucién ecuatoriana, en su seccién segunda,
reconoce el derecho a un ambiente sano®. Sin embargo, se debe tener en cuenta
que “..los derechos a un ambiente sano son parte de los Derechos Humanos, y
que no necesariamente implican Derechos de la Naturaleza” (Acosta & Martinez,
2017, p.2943). El hecho de que se hayan reconocido los derechos de la naturaleza
no afecta la proteccién y garantia del derecho a un ambiente sano, generalmente,
conocido como derecho de tercera generacién, pues en Latinoamérica varios
paises lo consagran en su legislacion (Gudynas, 2014).

5 Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equi-
librado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.
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En definitiva, el derecho a un medio ambiente sano constituye un derecho
auténomo y fundamental. Esta afirmacién se sustenta en el argumento de que
no es posible concebir al ser humano, en su sentido pleno, sin que se le garan-
tice el derecho a gozar de un entorno adecuado y ecolégicamente equilibrado
que le permita desarrollar todas sus capacidades y gozar de una vida digna
(Canovas, 2018).

El término jurisdiccién es otro de los elementos relevantes en este caso: “En
sentido estricto, por jurisdiccién se entiende la funcién publica de administrar
justicia, emanada de la soberania del Estado y ejercida por un érgano especial”
(Echandia, 1999, p.95). A nivel internacional, se la entiende como la “...actividad
publica realizada por 6rganos competentes nacionales o internacionales, con las
formas requeridas por la ley, en virtud de la cual (...) se aplica el orden juridico
establecido para dirimir conflictos y controversias...” (Tellechea, 2016, p.206).

En cuanto a la jurisdiccién de los Estados parte de la CADH, si bien no ha sido
definida expresamente, este instrumento se refiere a ella y se entiende que, para
que el Estado sea responsable, es necesario que el hecho tenga lugar dentro de
sujurisdiccién. Al respecto, la Corte IDH, en la opinidn consultiva, sefialé que:

..el uso del término jurisdiccién en el articulo 1.1 de la Convencién America-
na, implica que el deber estatal de respeto y garantia de los derechos humanos
se debe a toda persona que se encuentra en el territorio del Estado o que de
cualquier forma sea sometida a su autoridad, responsabilidad o control... (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p.34).

A fin de establecer las obligaciones de los Estados en lo referente a los deberes
de respetar y garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal en el
contexto de la proteccién al medio ambiente, es necesario destacar algunos prin-
cipios basicos en materia ambiental a los que se refiere la Corte IDH.

La prevencidn, segin el Diccionario del Espafiol Juridico de la Real Académica
Espaiiol (2016), es el “principio de la politica ambiental que supone adoptar las
medidas necesarias para evitar los dafios al medioambiente preferentemente
en su fuente de origen, antes que contrarrestar posteriormente sus efectos
negativos”. Es el “(c)onjunto de medidas adoptadas con la finalidad de reducir o
eliminar los impactos ambientales de actividades o productos”. Por lo tanto, los
principios son aquellas acciones orientadas a evitar un dafio ambiental inminen-
te. Al respecto Ortega y Alonso (2013) consideran que este principio:

Es fundamental la actuacién ambiental, debido al alto potencial de irreparabili-
dad de los dafios ambientales, y se cifra, como es ficil colegir en la potestad del
sometimiento de las actividades con riesgo ambiental a los respectivos contro-
les, tanto previos, como de funcionamiento (p.40).
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El principio de precaucién es aquel que “contribuye especificamente con la toma
de acciones, es decir, no se requiere la existencia real y tangible de un dafo sino
la posibilidad de que pueda existir un riesgo...” (Tacuri & Valarezo, 2019, p.139).
Este principio, a nivel internacional, se encuentra consagrado en la Declaracién
del Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; y a nivel interno, la Constitucién
ecuatoriana reconoce tanto el principio de prevencién (art. 389) como el de pre-
caucién (art.13). Estos dos principios estin orientados a la proteccién del medio
ambiente; sin embargo, se distinguen en cuanto a su antecedente de accion, pues
“..la prevencién es una conducta racional frente a un mal que la ciencia puede
objetivar y mensurar (...) La precaucién, por el contrario, enfrenta a otra natura-
leza de la incertidumbre (...) de los saberes cientificos en si mismos...”” (Cafferatta,
2004, p.167). Es decir, en el primero, la existencia del dafio es cientificamente
comprobado; mientras que en el segundo, no.

La cooperacién es un principio fundamental a nivel internacional, a fin de hacer
efectiva la protecciéon ambiental, en el sentido de que “.la cooperacién y la
politica publica, es el camino de contrapeso de la incidencia de las soberanias
nacionales en la gestién de recursos que son (...) globales y que comprometen por
tanto a todos los Estados..” (Gorosito, 2017, p.123). Este principio se encuentra
reconocido en el art. 7 de la Declaracién del Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo de 1992 y en la CADH.

Finalmente, es importante referirnos a la figura de la Opinién Consultiva. Segin
Hitters (2008) “Se trata, de un método judicial alterno, por medio del cual se
puede lograr la interpretacién de la Convencién sub examine, y de otros tratados
atinentes a los derechos humanos en el sistema interamericano” (p.148). Al
respecto, la Corte IDH ejerce una doble funcién, contenciosa y consultiva. Sobre
la naturaleza de esta tltima funcién existe una amplia discusién doctrinaria.

Algunos autores consideran que la Opinién Consultiva “es eminentemente ju-
ridica” (Salvioli, 2004, p.13). Afiaden que “en el ejercicio de la misma no estd lla-
mado a resolver cuestiones de hecho sino a desentrafar el sentido, propdsito y
razén de las normas internacionales sobre derechos humanos” (p.13).

Sin embargo, con el transcurso del tiempo, estos pronunciamientos han ido
adquiriendo fuerza e incluso los paises los han adaptado en sus legislaciones. En
el caso de Ecuador, los instrumentos internacionales estdn, incluso, por encima de
la Constitucién. Esto ocurre si sus normas son mds favorables para la proteccién
de derechos humanos; es decir, se “otorga un valor privilegiado a instrumentos
que, no siendo estrictamente tratados internacionales, juegan un rol trascenden-
tal en la proteccién de los derechos de las personas” (Salazar et al., 2019, p.125).
Consecuentemente, Ledn (2019) afirma: “al ser parte el Ecuador de la CADH tiene
el deber de incorporar los estindares establecidos en las opiniones consultivas,
emitidas por la Corte IDH en el ejercicio de su funcién consultiva’ (p.57).
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Antecedentes

Entre tratadistas no existe acuerdo sobre el origen general del derecho ambien-
tal. En Latinoamérica, un primer periodo inicia con el siglo XIX y concluye en
el modelo de desarrollo econémico de las recetas Brenton Woods. El segundo
periodo inicia con la Conferencia sobre el Medio Humano celebrada en Estocol-
mo en 1972, seguida de un esfuerzo global por sistematizar las normas existentes
y consolidar la dispersién legal. La Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro, en 1992,
fue otro hito en la historia del derecho internacional. Con esta cumbre, el proceso
de institucionalizacién publica y privada se consolidd. Actualmente, la mayoria
de paises latinoamericanos cuentan con normas y autoridades ambientales, lo
que sin duda se halogrado en un marco de lucha de la sociedad civil (Ribadeneira
Sarmiento, 2016).

Eneldmbito internacional, el derecho a un medio ambiente sano ha ido cobrando
fuerza llegando a constituirse en un derecho humano auténomo; y actualmente,
se lo ha reconocido tanto a nivel internacional como nacional, en las legislacio-
nes de algunos paises. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de 1966, la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente
Humano de 1972, la Declaracién del Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
de 1992 se referian a este derecho. Sin embargo, no lo reconocian como tal (Vernet
&Jaria, 2007). La CADH de 1978, ratificada por Ecuador el 8 de diciembre de 1977,
fue posteriormente complementada con el PSS de 1988 en el que expresamente
se reconocié el derecho a un medio ambiente sano.

A nivel interno “el legislador ecuatoriano realizé dos importantes reformas a su
Carta Magna, en 1983 y 1996, respectivamente” (Morales, 2013, p. 3). Enla primera
reforma se incorpord el derecho de los ciudadanos a vivir en un medio ambiente
sano. En la segunda, el concepto de “desarrollo sustentable” (Martinez, 2019,
p-3). La Constitucién de 1998 reconocia el derecho a un medio ambiente sano®
dentro de los derechos colectivos. Por su parte, la Constitucién de 2008 reconocid
el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equili-
brado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay” (Avila, 2008).

En cuanto a los antecedentes de la Opinién Consultiva OC-23/17, inicialmente la
Republica de Colombia con fundamento en el articulo 64.1 de la CADH, presenté
la solicitud ante la Corte IDH en la que se refiri6 a las principales consideraciones
que originaron la consulta, entre ellas podemos citar:

La grave degradacion del entorno marino y humano de la Regién del Gran Ca-
ribe que puede resultar de las acciones y omisiones de los Estados riberefios
del Mar Caribe... En particular, responde al desarrollo de grandes obras de
infraestructura en el Regién del Gran Caribe, que, debido a sus dimensiones

Constitucién ecuatoriana de 1998, art. 26, numeral 6 y Art. 86.
7 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador de 2008, art. 14.
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y permanencia en el tiempo, pueden ocasionar un daiio significativo al medio
ambiente marino y, en consecuencia, a los habitantes de las costas e islas ubi-
cadas en esta region, que dependen de dicho ambiente para subsistir y para su
desarrollo... (Corte IDH, 2017, parr.2).

El Caribe se define, generalmente, como una entidad espacial propia. En parti-
cular, como una regién. Su interés en definirla radica en su importancia cultural,
politica, y ambiental. Tradicionalmente, en la Geografia, el continente america-
no se divide en tres grandes subcontinentes: América del Norte, América del Sur
y América del Centro. Esta tltima abarca las Antillas, la América Central y el Mar
Caribe (Mateo, 2013).

La contaminacién en el Caribe colombiano estd directamente relacionada con las
presiones que ejercen el desarrollo econémico de la regién, el manejo inadecuado
de los desechos producidos, el déficit de plantas de tratamiento de vertimientos
domésticos e industriales. Todos estos han sido originados por el incremento de
industrias y asentamientos humanos. La zona costera en el Caribe abarca una
gran variedad de ecosistemas, los cuales continuamente son afectados de forma
directa o indirecta por la presencia de los contaminantes que llegan hasta ellos
(Tous et al., 2007).

El Estado solicitante manifestd, ademas, que este problema atafie atoda la comu-
nidad internacional y no dnicamente a los Estados de la Regién, pues debido a
la construccién de estas obras en el drea maritima, los dafios facilmente pueden
traspasar las fronteras de los Estados. Esto se debié a la interconexién ecoldgica
y oceanografica que ha hecho necesaria la cooperacién de los distintos Estados a
fin de mitigar posibles dafios ambientales transfronterizos.

Todas estas circunstancias, llevaron a la Repiblica de Colombia a presentar una
solicitud de Opinién Consultiva ante la Corte IDH, el 14 de marzo de 2016. Esta
consulta fue presentada con base especificamente en cuatro interrogantes. En
virtud de la misma, la Corte IDH en ejercicio de sus facultades reformulé las
preguntas y las estableci6 concretamente en dos que son las siguientes: 1. ;De
acuerdo con lo estipulado en el articulo 1.1 del Pacto de San José, deberia consi-
derarse que una persona, aunque no se encuentre en el territorio de un Estado
parte, podria estar sujeta a la jurisdiccién de dicho Estado en el marco del cum-
plimiento de las obligaciones en materia ambiental? 2. ;Qué obligaciones tienen
los Estados, a partir del deber de respetar y garantizar los derechos alavidayala
integridad personal, en relacién con danos al medio ambiente?

En este pronunciamiento, se realiza un extenso andlisis en lo referente ala protec-
cién del medio ambiente y a los derechos humanos, el alcance del término juris-
diccibn y las obligaciones estatales frente a posibles dafios al medio ambiente.

En funcién de aquello, la Corte IDH establecié que existe una relacién de inter-
dependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos, medio ambiente
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y el desarrollo sostenible y que, por lo tanto, todos los derechos humanos son
vulnerables a la degradacién ambiental, pues su disfrute depende de un medio
ambiente propicio. Consecuentemente, el derecho humano a un medio ambiente
sano es un derecho auténomo, con connotaciones individuales y colectivas. De
igual manera, la Corte IDH sostiene que el término jurisdiccién conlleva la obli-
gacién de garantizar y respetar los derechos de todas las personas que estén en
el territorio de un Estado o que, de otra forma, esté sometida a su autoridad,
responsabilidad o control.

Finalmente, este organismo estableci6 que las obligaciones de los Estados frente
a posibles dafios al medio ambiente son la prevencién, precaucién, cooperacién
y obligaciones de procedimiento que comprende el acceso a la informacién, la
participacién publica y el acceso a la justicia.

Légica que vincula los datos

Elestudio partié de preguntarse: ;Cudl es el efecto juridico de la Opinién Consul-
tiva OC- 23/17 respecto al Estado ecuatoriano y si debe este cumplir las obligacio-
nes determinadas en la misma? A esta pregunta se aflade: ;Cudl es la naturaleza
de la Opinién Consultiva y su caracter?, ;cual es el marco normativo que regula
la Opinién Consultiva y que Estados estan facultados para solicitarla?, ;como
influye el medio ambiente en el goce de los derechos humanos reconocidos tanto
en la normativa nacional como internacional, en el contexto de la interdepen-
dencia de los derechos?, y ;qué derechos y acciones se consagran en la normativa
ecuatoriana a fin de cumplir con las obligaciones determinadas en la Opinién
Consultiva OC-23/17?

Localizacion de las fuentes de datos

Para la realizacién de este trabajo, en primer lugar, se procedié a identificar y
localizar el caso sujeto de analisis: la Opinién Consultiva OC-23/17, misma que
se obtuvo a través de medios electrénicos, en la pigina web de la Corte IDH, en
la que constan todas de las opiniones consultivas emitidas por este organismo.
Luego de identificar el caso y de realizar una lectura comprensiva y critica del
mismo, se procedid a investigar y analizar sus antecedentes y contexto, teniendo
como base la solicitud que presentd la Republica de Colombia.

Ademas, se realizaron entrevistas virtuales a tres expertos en la materia, y los
actores elegidos fueron: Dr. Joaquin Lépez Abad, docente de la Universidad
del Azuay; Dr. Hugo Echeverria, abogado especialista en materia ambiental y;
la Dra. Shileny Vega, asesora legal de Area de conservacién arenal Tempisque,
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del Sistema Nacional de Areas de Conservacién Costa Rica. Estas personas
aportaron grandemente en la determinacién del alcance, efectos y relevancia de
esta Opinién Consultiva en el SIDH y a nivel interno de los Estados. Ademas,
se analizaron documentos legales, doctrinarios y jurisprudenciales, tanto nacio-
nales como internacionales, relacionados al caso objeto de analisis. Todas estas
herramientas permitieron un analisis e interpretacién certeros y adecuados, a
fin de desarrollar el informe final.

Analisis e interpretacion

La finalidad del presente estudio fue analizar la Opinién Consultiva OC-23/17,
con el propdsito de establecer cudl es el efecto juridico de este pronunciamiento.
La investigacién es de corte cualitativa. Analiza los antecedentes, admisién de la
OC-23/17 presentada por la Republica de Colombia, asi como el pronunciamien-
to de la Corte IDH, emitido el 15 de noviembre de 2017, asi como sus efectos y
relevancia. Luego de la obtencién y anilisis minucioso de todo el material, se
procedié a estructurarlo de manera coherente y 16gica, para finalmente, realizar
la redaccién del informe final.

El estudio parte de un informe previo sobre la Opinién Consultiva solicitada por
la Republica de Colombia que se presentd ante la Secretaria de la Corte IDH el
14 de marzo de 2016 y, finalmente, la Corte IDH emiti la Opinién Consultiva
0C-23/17, el 15 de noviembre de 2017. El expediente de dicho documento se
encuentra codificado con el nimero OC-23/17 del estado consultor denominado
Republica de Colombia. El organismo consultado fue la Corte IDH. Su preten-
sién fue la absolucién de la solicitud de Opinién Consultiva presentada y pro-
nunciamiento de la Corte IDH respecto al alcance del término jurisdiccién en
el articulo 1.1 de la CADH a efectos de la determinacién de las obligaciones de
los Estados respecto de la proteccién del medio ambiente y en lo referente a las
obligaciones derivadas de los deberes de respetar y garantizar los derechos a la
vidayalaintegridad personal, en el contexto de la proteccién al medio ambiente.
En la tabla 1, se han sistematizado todos los datos relacionados con la evolucién
que ha sufrido el caso de esta opinién consultiva.
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Tabla1

Evolucién del caso Opinién Consultiva OC-23/17

FECHA DESCRIPCION

14 de marzo La Reptblica de Colombia presentd una solicitud de Opinidén

de 2016 Consultiva sobre las obligaciones de los Estados en relacién con
el medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los
derechos alaviday alaintegridad personal, ante la Corte IDH.

18 de mayo de La Secretaria de la Corte transmitié la consulta a los demds

2016 Estados Miembros de la OEA, al Secretario General de la OEA, al

Presidente del Consejo Permanente de la OEA, al Presidente del
Comité Juridico Interamericano y a la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, informando que se habia fijado el 19

de septiembre de 2016 como fecha limite para la presentacién
de observaciones escritas. Ademas, invitd a las diversas
organizaciones internacionales, sociedad civil e instituciones
académicas a emitir su opinidn en el plazo antes sefialado. Plazo
que fue prorrogado hasta el 19 de enero de 2017.

19 de enero de
2017

Se recibieron en la Secretaria comentarios adicionales del
Estados solicitante y escritos de observaciones de diferentes
Estados, Organos  de la OEA, Organizaciones
Internacionales e individuos de la sociedad civil.

10 de febrero
de 2017

Presidencia de la Corte, emitié una resolucién mediante la cual
convocd a audiencia publica.

22 de marzo
de 2017

Se celebré la audiencia publica en la ciudad de Guatemala,
Guatemala.

14 de
noviembre de
2017

Inicio la deliberacién de la presente Opinién Consultiva.

15de
noviembre de
2017

Se redacta la Opini6én Consultiva N. OC-23/17, en San José, Costa
Rica.

Nota: con base en la opinion Consultiva 0C-23/17
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La opinion consultiva ante la corte IDH
El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha tenido un amplio
desarrollo histérico. Sus antecedentes se remontan a inicios del siglo XX, y tomé
vigencia con la IX Conferencia Internacional Americana celebrada del 30 de
marzo al 2 de mayo de 1948 en Bogota, Colombia. En esta conferencia se adoptd
la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, el Tratado Americano
de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogotd) y la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (DADH) (Arias & Galindo, 2013).

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH), adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 en Paris,
conjuntamente con los instrumentos antes mencionados ha sido de gran impor-
tancia para la proteccién universal de los derechos humanos. Posteriormente, en
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, celebra-
da del 7 al 22 de noviembre de 1969, se suscribié la CADH la cual reafirmé en su
protocolo la voluntad de los Estados Americanos de velar por la libertad personal,
justicia social y los derechos fundamentales del hombre. Adicionalmente, con el
transcurso del tiempo se han adoptado diversos instrumentos internacionales
en miras a la efectiva proteccién de los derechos humanos segiin las necesidades
sociales de la regién. Garcia (2001) define al SIDH de la siguiente manera:

Generalmente, se entiende que el sistema interamericano de tutela de los dere-
chos humanos esta integrado por la Comisién Interamericana y la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que conjuntamente constituyen el “escudo
protector” de los derechos fundamentales en el continente americano. Sin em-
bargo, en sentido amplio (...) habria que reconocer que ese sistema se halla cons-
tituido por las diversas instancias, personas y organismos que participan en la
tutela de los derechos humanos y que se hallan estrechamente relacionados en-
tre si, e incluso vinculados, funcionalmente, por las normas del procedimiento
internacional de tutela de tales derechos (p.1).

La CADH, que hasta la fecha ha sido ratificada por veinte y cinco Estados®, entre
ellos Ecuador, permitié que se instrumentaran los érganos que componen el
SIDH, que son la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

8  Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert,
Repiblica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Venezuela presentd el
10 de septiembre de 2012 un instrumento de denuncia de la CADH al Secretario General de la OEA
y surtié efecto a partir del 10 de septiembre de 2013. Trinidad y Tobago presenté el 26 de mayo de
1998 una denuncia ante el Secretario de la OEA y surtié efecto a partir del 28 de mayo de 1999.
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y la Corte IDH. Estos érganos fueron creados en 1959 por la Organizacién de
Estados Americanos (OEA). El primero inicié sus funciones en 1960, mientras
que el segundo en 1978. La CIDH tiene por objeto la observancia y defensa de los
derechos humanos. Ademas, ser érgano consultivo de la OEA. La Corte IDH es
el 6rgano judicial que tiene por objeto la interpretacién y aplicacién de la CADH.

En definitiva, el SIDH busca -a través de sus diferentes instrumentos, érganos y
procedimientos- la supervisién, garantia, proteccién y defensa de los derechos
humanos en el continente americano, en el que se resalta la tarea de la CIDH
y la Corte IDH en el tramite de peticiones individuales orientado a determinar
la responsabilidad de los Estados a consecuencia de la vulneracién de derechos
(Arias & Galindo, 2013).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La CIDH y la Corte IDH, constituyen los érganos de supervisién y proteccién de
los derechos humanos del SIDH. La primera, representa a todos los miembros
que integran la OEA, teniendo como principal funcién promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos y en lo referente a sus organizacién, fun-
ciones, competencia y procedimiento se encuentra regulada en el capitulo VIT
de la CADH?; mientras la segunda esta regula en el Capitulo VIII** del mismo
instrumento, la que se analizara detalladamente a continuacién.

La Corte IDH fue creada por la OEA en 1959 e inici6 sus funciones en 1979, con
su primera reunién celebrada el 29 y 30 de junio del mismo afio. Es una insti-
tucién judicial auténoma que tiene por objeto aplicar e interpretar la CADH, y
estd regulada por el estatuto aprobado en octubre de 1979 y el Reglamento, que
entraron en vigencia en 1980 y 2010, respectivamente.

Su sede estd ubicada en San José, Costa Rica segin lo establece el estatuto de
la Corte IDH en el Art. 3 y estd integrada por siete jueces pertenecientes a los
Estados miembros de la OEA, sin considerar si han ratificado o no la CADH.
Estos jueces son elegidos a titulo personal por los Estados parte de la CADH, en
el periodo de sesiones de la Asamblea General de la OEA. El mandato lo ejercen
por un periodo de seis afios y pueden ser reelectos por una sola vez. El presidente
y vicepresidente son elegidos de entre sus miembros por un periodo de dos afios,
pudiendo ser reelectos. Ademds, cuentan con una Secretaria que esta compuesta
por un secretario y una secretaria adjunta, mismos que dan soporte legal y admi-
nistrativo a la Corte IDH. El quérum necesario para las deliberaciones de la Corte
IDH es de cinco jueces y las decisiones se toman por la mayoria de los jueces
presentes. En caso de empate, serd el presidente el que decida el fallo.

Los idiomas oficiales de la Corte IDH son: el espafiol, inglés, portugués y francés.

Elidioma de trabajo lo determinard la Corte IDH cada afo; sin embargo, en un
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caso determinado podra adoptarse el idioma de Estado demandado o denuncia-
do. La Corte IDH, es uno de los tribunales regionales de proteccioén de derechos
humanos. “Lleva adelante dos tareas principales: una a nivel interpretativo y de
guia para los Estados (competencia consultiva); y otra por la cual cabe la posi-
bilidad que un Estado tenga un litigio en su contra (competencia contenciosa)”
(Salvioli, 2007, p.31).

En el ejercicio de su funcién contenciosa, se encarga de resolver los casos que
sean sometidos a su jurisdiccién, establece si un Estado ha incurrido o no en
responsabilidad internacional ya sea por la violacién de algan derecho recono-
cido en la CADH o en otro tratado de derechos humanos del SIDH y dispone las
medidas necesarias a fin de reparar consecuencias derivadas de la vulneracion,
siempre que se haya reconocido esta competencia. Este procedimiento tiene dos
fases, la contenciosa y la de supervisién de cumplimiento de sentencias. A su vez,
la fase contenciosa comprende seis etapas que son: la escrita inicial, la oral o de
audiencia publica, la escrita de alegatos y observaciones finales de las partes y
de la Comisién, las diligencias probatorias, el estudio y emisién de sentencias y,
finalmente, las solicitudes de interpretacién.

En cuanto a la funcién consultiva, la Corte IDH absuelve consultas formula-
das por los Estados miembros de la OEA u 6rganos de la misma, respecto a la
compatibilidad de las normas internas con la CADH y la interpretacién de esta
u otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los
Estados Americanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2018). Se
debe tener en cuenta que las relaciones entre la CIDH y la Corte IDH requieren
de coordinacién y cooperacién entre ambas. Es necesario que cada una de ellas
respete el dmbito de competencias de la otra y que se manejen en un marco de
complementariedad. La CIDH es una entidad auténoma de la OEA y se rige por
la Cartadela OEAy por la CADH; mientras que la Corte IDH no es un 6rgano de
la OEA, sino su existencia proviene de la CADH y se rige por la misma, ademds de
su normativa interna (Fatindez, 2004).

Naturaleza de la Opinién Consultiva

El antecedente mds remoto de la Opinién Consultiva, es el articulo 53* del
proyecto que fue presentado por la CIDH en 1969 a la Conferencia Especializada.
En el mismo, estaban facultados La Asamblea General, el Consejo Permanente
y la CIDH para consultar sobre la interpretacién de CADH y otros tratados
sobre derechos humanos, también podian consultar los Estados parte de la OEA
respecto de la compatibilidad de sus leyes internas y dichos instrumentos. A
este proyecto se presentaron recomendaciones de la Reptblica Dominicana, que
sugirié resaltar las facultades de interpretacién que gozaba la Corte IDH y que
se adopte el titulo de opiniones consultivas. Estd propuesta fue discutida por la
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Comisidn Segunda y en la tercera sesién de la Conferencia Interamericana el 21
de noviembre de 1969 finalmente se aprobd la CADH (Roa, 2015).

Actualmente, la figura de la Opinién Consultiva se encuentra consagrada en el
articulo 64 de la CADH, que de manera textual sefiala lo siguiente:

1.  “Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte
acerca de la interpretacién de esta Convencién o de otros tratados concer-
nientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados americanos.
Asimismo, podrdn consultarla, en lo que les compete, los érganos enumera-
dos en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los Estados America-
nos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”.

2. “LaCorte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas
y los mencionados instrumentos internacionales” (Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 1969, art.64).

El diccionario de la Real Academia Espafiola, define a la Opinién Consultiva
de la siguiente manera: “Dictamen emitido en derecho por un tribunal inter-
nacional sobre una cuestién juridica. Aunque no posee eficacia obligatoria, su
valor juridico es comtinmente reconocido y respetado” (2014, 23°ed.). La Corte
IDH, en el ejercicio de su funcidn consultiva absuelve consultas de los Estados
u organismos facultados para presentar una solicitud de opinién consultiva de
conformidad con lo establecido en la CADH. Al respecto Faundez (2004) afirma:

La utilidad e importancia de esta funcién radica en que ella permite ejercer un
control global sobre la forma como los Estados en su conjunto e independien-
temente de cualquier disputa interpretan y aplican la Convencidn, corrigiendo
cualquier posible desviacién (...) En ejercicio de esta competencia, la Corte ha
podido precisar el alcance de las obligaciones asumidas por los Estados en el
marco de la Convencién y, paralelamente, ha contribuido al desarrollo y fortale-
cimiento del Derecho de los derechos humanos... (p.948).

En cuanto a la naturaleza de las opiniones consultivas, respecto a que, si las
mismas poseen o no un caracter vinculante, existe una amplia discusién doc-
trinaria. Incluso, la propia Corte IDH se ha pronunciado en algunas ocasiones
sobre este tema.

Sin duda, las sentencias y las opiniones consultivas emitidas por la Corte IDH
tienen efectos distintos. Por el mismo hecho, se maneja dentro del marco nor-
mativo y procedimental de la competencia contenciosa y consultiva, respectiva-
mente. Al respecto Nikken (1999), afirma: “...si bien no son directamente obliga-
torias (...) representan una interpretacién auténtica del Derecho internacional
(...), que, como fuente auxiliar del mismo, debe ser tenido como norma por los
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Estados americanos para el cumplimiento de sus obligaciones internaciona-
les..” (p.176).

El SIDH, en general, tiene por objeto la proteccién y garantia de los derechos
humanos; y la Corte IDH, al ser uno de sus principales organismos, esta orien-
tada a alcanzar este fin a través de sus diferentes pronunciamientos. En torno a
esto, Hitters (2008) afirma: “..no son obligatorias en sentido estricto, su fuerza
radica en la autoridad moral y cientifica de la Corte; y si bien su esencia es tipi-
camente asesora, no por ello deja de ser jurisdiccional..” (p.149-150). Podemos
decir, entonces, que estos pronunciamientos contribuyen a los Estados para la
garantia, proteccién y eficacia de los derechos humanos. Asi también, para el
cumplimiento de sus obligaciones. Por su parte, Vio Grossi (2017), en su voto indi-
vidual dentro de la Opinién Consultiva 24/17, considerd que no son vinculantes,
ni obligatorias pues “..en ellas no hay partes, de donde se desprende que seria
del todo injusto que una resolucién de la Corte fuese obligatoria para los que no
han comparecido ante ella ni han sido demandados o interpelados..” (p.125-126).

En la hipétesis, de considerarse obligatorias las opiniones consultivas para todos
los Estados, se veria notoriamente afectado el derecho de defensa, y ademas los
Estados que no son parte de la CADH serian sometidos a la jurisdiccién de la
Corte IDH. La trascendencia de las opiniones consultivas radica en su autoridad
moral e intelectual, debido a que mediante ellas la Corte IDH ejerce un control
de convencionalidad preventivo sobre los Estados que han reconocido su compe-
tencia contenciosa; y a los demds Estados, les proporciona una orientacién para
el pleno y cabal respeto de los derechos humanos, a los que se obligaron bien por
ser partes de la CADH u por otros instrumentos (Vio Grossi, 2018).

Por su parte la jurisprudencia de la Corte IDH, en varios de sus pronunciamien-
tos ha recalcado en la diferencia de los efectos de la opinién consultiva respecto
a los que tiene la competencia contenciosa. En su primera opinién consultiva
senalé que “No debe, en efecto, olvidarse que las opiniones consultivas de la
Corte, como las de otros tribunales internacionales, por su propia naturaleza, no
tienen el mismo efecto vinculante que el que se reconoce para sus sentencias en
materia contenciosa” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1982, p.9).
Ademas, la Corte IDH ha tratado de establecer el objeto y fin de estos pronun-
ciamientos. En su OC-3/83, sefial6 que “..en materia consultiva, la Corte no estd
llamada a resolver cuestiones de hecho para verificar su existencia sino a emitir
su opinidn sobre la interpretacién de una norma juridica..” (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, 1983, p.10).

Es decir, en este caso la Corte IDH cumple la funcién de asesorar a los Estados
u organismos en caso de duda sobre la interpretacién o alcance de algin ins-
trumento internacional o ley nacional. En el mismo sentido, la OC-18/03 indicd
que esta figura “..constituye un servicio que la Corte estd en capacidad de
prestar a todos los integrantes del sistema interamericano (...) sin someterlos al
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formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza el proceso contencioso...”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, p.95).

Si bien la Corte IDH, en algunos de sus pronunciamientos se ha encargado de
resaltar las diferencias entre su funcién consultiva y contenciosa. Las opiniones
consultivas, ciertamente cumplen un importante rol dentro de los Estados ame-
ricanos, y al respecto debemos recordar como asi mismo lo manifesté la Corte
IDH (1997) “...aun cuando la opinién consultiva de la Corte no tiene el cardcter
vinculante de una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos
juridicos innegables..” (p. 9). Estos efectos son de importancia no solo para el
Estado consultor, sino para los demds integrantes del SIDH, en la medida en que
ayuda al cumplimiento de sus obligaciones.

Tanto la doctrina como la Corte IDH consideran que, si bien las opiniones con-
sultivas no son vinculantes en sentido propio debido a que las respuestas de la
Corte IDH ante una consulta, tiene un caracter de asesoramiento y no fuerza
obligatoria como tal. Las mismas, han contribuido a fortalecer la paz y la seguri-
dad internacionales y, sobre todo, han tenido importante influencia en el desa-
rrollo del derecho internacional. Ademas, han contribuido a solucionar asuntos
internacionales de las Naciones Unidas (Vargas, 2014).

Finalmente, es importante mencionar que hasta el momento existen 25 opi-
niones consultivas emitidas por la Corte IDH desde el inicio de sus funciones,
mismas que con el transcurso del tiempo han ido adquiriendo una mayor fuerza
e incluso han sido acatadas por distintos paises.

Objeto de la Opinién Consultiva

La competencia consultiva de la Corte IDH tiene un dmbito mucho mds amplio
que la contenciosa; pues mientras en la funcién contenciosa solamente los
Estados parte y la CIDH pueden someter un caso a la Corte IDH, en la funcién
consultiva estan facultados para presentar una solicitud de opinién consultiva
los organismos de la OEA, sus Estados miembros y los Estados parte de la CADH.
Ademas, en la primera, la Corte IDH puede conocer casos relacionados Gnica-
mente a la CADH, mientras que en la segunda pueden analizar e interpretar
no solo la CADH, sino ademds otros tratados internacionales que versan sobre
derechos humanos, asi como leyes internas.

Con base al articulo 64 de la CADH, la Corte IDH en ejercicio de su competencia
consultiva tiene por objeto conocer y emitir opiniones consultivas sobre: 1) inter-
pretacién de la CADH, 2) interpretacién de otros tratados sobre la proteccién
de derechos humanos en los Estados americanos y 3) compatibilidad de leyes
internas con los diferentes instrumentos internacionales. En el primer caso, la
Corte IDH es el organismo facultado para interpretar la totalidad de la CADH,
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es decir que el Tribunal podra interpretar cualquiera de sus normas. Segin la
OC-20/09 “..]a Corte tiene competencia para emitir con plena autoridad inter-
pretaciones sobre todas las disposiciones de la Convencién, incluso aquellas
de caracter procesal, y que es el organismo mas apropiado para hacerlo, por
ser ‘intérprete Gltima de la Convencién Americana..” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2009, p.48).

Esta competencia, no se limita la interpretacién de la CADH, pues en el segundo
caso contempla también la interpretacién de otros tratados. Por ende, la facultad
interpretativa de la Corte IDH se amplia a toda disposicién contenida en otros
tratados internacionales que involucren a los Estados americanos y que sean
relativos a la proteccién de derechos humanos. Entendiéndose, que se puede
consultar sobre cualquier tratado “..con independencia de que sea bilateral o
multilateral, de cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes
del mismo Estados ajenos al sistema interamericano’ (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1982, p.10).

Ademais, el articulo 64.1 de la CADH, permite a la Corte IDH emitir opiniones
consultivas sobre la DADH. Esto, dentro del ambito y limites de su competencia
de conformidad conla Carta dela OEA, la CADH y otros tratados internacionales
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1989). Al respecto, Fatindez (2004)
afirma: “La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre -no
obstante que, técnicamente, no es un tratado-, también puede ser objeto de la
competencia consultiva de la Corte” (p.955).

En el dtimo caso, los Estados miembros de la OEA pueden consultar sobre la
compatibilidad entre su legislacién interna con la CADH u otros instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. Se debe tener en cuenta que -cuando
un tratado internacional haga referencia a “leyes internas” sin darle otro sentido
a esta expresion o que no evidencie un sentido mis restringido de acuerdo a su
contexto- se entenderd que abarca a la legislacién nacional en general. Asi como
atoda norma juridica cualquiera sea su naturaleza, e incluso a normas constitu-
cionales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1984, p.7).

Como hemos visto, el dmbito de la competencia consultiva es muy amplio; sin
embargo, esta facultad no es absoluta, pues existen algunos limites. Segin Roa
(2015) estos limites son los siguientes:

...1) la declaracién de responsabilidad internacional de un Estado por incompa-
tibilidad de una norma interna con la Convencién se hace en el procedimiento
contencioso y no en el consultivo; 2) no procede hacer un examen de la com-
patibilidad de la legislacién interna con la Convencién con fines académicos;
3) no se pueden consultar casos contenciosos encubiertos; 4) la funcién con-
sultiva no puede entorpecer el procedimiento politico interno; y 5) la Corte no
puede pronunciarse respecto de los procedimientos internos establecidos para
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la aprobacién de una norma o sobre la forma como alguna fue aprobada. Esta
competencia estd reservada a los érganos del orden interno... (p.45).

Finalmente, es importante sefialar que también se pueden emitir opiniones
consultivas respecto a las reservas®. El articulo 75 de la CADH se remite a la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que sefiala que las reservas no
pueden ir en contra del objeto y fin del tratado. En su OC- 3/83, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (1983) seflal6 que “..1a facultad que le atribuye el
articulo 64 de la Convencidn, (...) incluye igualmente la competencia para emitir
dichos dictimenes respecto de las reservas que puedan haberse formulado a esos
instrumentos...” (p.14).

Sujetos legitimados para solicitarla

A efectos de determinar los sujetos que pueden solicitar una opinién consultiva
ala Corte IDH, es necesario partir del articulo 64 de la CADH, segtn el cual estin
legitimados para presentar una solicitud de opinién consultiva: 1) los Estados
miembros de la OEA y 2) los érganos de la OEA. La Corte IDH puede absolver
consultas solicitadas por los Estados miembros de la OEA, independientemente
de que sean o no parte de la CADH, y las planteadas por ciertos érganos de la
OEA. En este sentido, el Tribunal de la Corte IDH se constituye una instancia
judicial de la OEA (Fatindez, 2004).

Como ya se indicd, no es relevante si el Estado es o no parte de la CADH, basta
que sea parte de la OEA para que puede solicitar una consulta, pues si la Corte
IDH limitase el dmbito de su facultad consultiva solo a los Estados miembros
de la OEA que no sean parte de la CADH “..prestaria sus servicios consultivos a
un nimero muy reducido de Estados americanos, lo cual no estaria conforme
al interés general que reviste la consulta..” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 199, p.44).

En el primer caso, cualquiera de los Estados miembros de la OEA -actualmente
son 35 paises” tiene la facultad de consultar respecto a dos dmbitos: a) acerca de
la interpretacion de la CADH o de otros tratados concernientes a la proteccién
de los derechos humanos en los Estados americanos; y b) acerca de la compati-
bilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales.

9  Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, Art. 2. d) se entiende por “reserva’ una
declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacién, hecha por un Estado al
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar
los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién a ese Estado.

10 Corte IDH, OC-3/83, del 8 de septiembre de 1983, parr. Restricciones a la Pena de muerte (Arts. 4.2
77y 4.4 Convencién Americana sobre derechos humanos). Solicitada por la CIDH.
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En el segundo caso, segtn el articulo 64 de la CADH, estdn facultados para
presentar una solicitud de opinién consultiva, los érganos enumerados en el
capitulo X de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires. De acuerdo a la reforma y segiin articulo 51, los
6rganos que pueden consultar son los siguientes: a) la Asamblea General, b) la
Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, c) los consejos, d) el
Comité Juridico Interamericano, e) la CIDH, f) la Secretaria General, g) las con-
ferencias especializadas, y h) los organismos especializados. Cada uno de estos
6rganos puede solicitar una consulta sobre los aspectos que les compete; es decir,
asuntos que estén dentro del dmbito de su competencia.

Se debe tener en cuenta que mientras los Estados Miembros de la OEA poseen un
derecho absoluto para solicitar una opinién consultiva; en cambio, sus érganos
solamente lo pueden hacer dentro de los limites de su competencia, en lo relacio-
nado con los asuntos tengan un legitimo interés institucional (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 1982). Sin embargo, esto no afecta ala CIDH y la
Asamblea General para formular consultas, debido a las amplias facultades que
gozan Fatindez (2004).

Se distingue una legitimacién activa general; y por otro lado, una legitimacién
restringida. En el primer caso, se puede consultar la CADH y otros tratados
internacionales. A este puede acceder cualquier Estado miembro de la OEAy sus
érganos. En cambio, en la segunda, se consulta sobre la compatibilidad de leyes
internas e instrumentos internacionales; y a este, solo lo puede acceder el Estado
cuya legislacién se consulta (Salvioli, 2004).

Finalmente, es necesario sefialar que también gozan de esta legitimidad los
Estados parte de la CADH, quienes podrdn presentar una solicitud de opinién
consultiva a la Corte IDH, cumpliendo con cada uno de los requisitos y el pro-
cedimiento establecido, a fin de que la misma sea admitida y la Corte IDH se
pronuncie al respecto.

Procedimiento de solicitud y tramitacién:

Requisitos de admisibilidad

El Reglamento vigente® de la Corte IDH, en su Titulo III, establece los requisi-
tos que se deben cumplir para efecto de la admisién de una opinién consultiva
segtin se trate de la interpretacion de la CADH, de otros tratados sobre derechos
humanos o de leyes internas, en los articulos 70, 71 y 72 respectivamente. En
el caso que la consulta verse sobre la interpretacién de la CADH", la solicitud

11 Reglamento vigente de la Corte IDH, aprobado por la Corte en su LXXXV periodo ordinario de
sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.
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deberd ser formulada indicando de manera especifica las preguntas sobre las que
se pretende que la Corte IDH emita su opinién. Si esta consulta es formulada por
un Estado miembro o la CIDH, se debe detallar las disposiciones que se piden
interpretar, las consideraciones que dieron nacimiento a la consulta, asi como el
nombre y direccién del agente o delegado respectivo, quien serd el representante
durante del tramite. Si la solicitud la presenta otro érgano de la OEA, ademds de
lo ya mencionado, deberd indicar la manera cémo la consulta se relaciona con la
esfera de su competencia, a fin de verificar si esta facultado o no para presentar
dicha consulta.

En cambio, si la solicitud de opinién consultiva se refiere a la interpretacién de
otros tratados, se debe identificar el tratado y las partes del mismo, las preguntas
exactas sobre los que se consulta y los motivos que incentivaron a solicitar la
consulta. En el mismo caso, si la solicitud es promovida por cualquiera de los
6rganos de la OEA, deberd justificar que la misma se enmarca dentro de sus
competencias. En el tltimo caso, cuando la solicitud tenga por objeto la interpre-
tacién de leyes internas, es necesario indicar las normas de derecho interno de
la CADH u otros tratados sobre las que versa la consulta. Las preguntas deberin
ser concretas, asi como el nombre y direccién del agente que la solicita. A todo
esto, se debe acompafar una copia de la o las disposiciones de la ley que se esté
consultando.

En los articulos 70.2 y 71.1 se refieren a las consideraciones que originaron la
consulta: “estd destinado a facilitar a la Corte la comprensién de los hechos perti-
nentes y del contexto legal que motivan la consulta, los cuales son frecuentemen-
te indispensables para poder responder adecuadamente” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 1983, p.13). Si no se cumple este requisito, no se admitira
la solicitud, pues la competencia consultiva, no procede cuando se trate de cues-
tiones puramente académicas, que no justifiquen el interés de que se emita la
misma (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1987).

La Corte IDH verificard el cumplimiento de cada uno de estos requisitos en la
solicitud de opinién consultiva presentada; y de ser necesario, podra “precisar o
esclarecer y, en ciertos supuestos, reformular, las preguntas que se le plantean,
con el fin de determinar con claridad lo que se le estd preguntando” (Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, 1986, p. 3). En el caso de la opinién consultiva
objeto de analisis del presente trabajo, la Corte IDH hizo ejercicio de esta facultad
y procedié a reformular las preguntas planteadas por el Estado consultor. Sin
embargo, este organismo no puede formular una pregunta que sea totalmente
distinta a la que fue solicitada, ni tampoco atribuirle al Estado u organismo con-

sultante algo que él mismo no ha afirmado (Fatndez, 2004).

Las solicitudes que se formulen deben cumplir con cada uno de los requisitos
antes detallados, para ser admitidas. Es importante destacar algunos pronuncia-
mientos de la Corte IDH, respecto a las causales de inadmisibilidad que pueden
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presentarse y que le impiden emitir su opinién. En el caso, de las solicitudes
de opinién consultiva que no se refieran a leyes vigentes, sino a propuestas
legislativas, la Corte IDH -al momento de resolver sobre la admisibilidad de la
mismas- deberd “..asegurarse de que su jurisdiccién consultiva en estos casos
no sea utilizada como instrumento de un debate politico con el fin de afectar el
resultado del proceso legislativo interno..” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1984, p.10).

Ademas, se debe tener en cuenta que, segtin el articulo 64.2 de la CADH, la Corte
IDH puede emitir opiniones consultivas sobre la compatibilidad de leyes internas
con la CADH u otros instrumentos internacionales. Pero “...no es facultad de la
Corte en ejercicio de su funcidn consultiva interpretar o definir los dmbitos de
validez de las leyes internas de los Estados Partes..” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1994, p.6).

Tampoco seran admisibles, aquellas solicitudes que tengan como finalidad que
el Estado consultor “...obtenga prematuramente un pronunciamiento que podria
eventualmente ser sometido a la Corte en el marco de un caso contencioso” (Corte
interamericana de derechos humanos, 1999, p.46). Esto, debido a que la Corte
IDH, dentro de la funcién consultiva no puede resolver cuestiones de hecho.

Finalmente, el SIDH tiene un cardcter subsidiario que también debe ser observa-
do por la Corte IDH en el tramite de las opiniones consultivas, al respecto Falcén
(2018) sefala:

..considerando las exigencias procedimentales de la subsidiariedad (...) resulta
inadmisible toda solicitud de opinién consultiva que busque obtener un pro-
nunciamiento cuyo contenido pudiese intervenir indebidamente en el debate
legislativo interno de cada Estado, o bien que significara emitir una opinién
acerca de la validez del derecho nacional... (p.62).

Tramite y emision de la opinién consultiva

Antes de analizar el procedimiento, es necesario tener en cuenta que, al presen-
tarse una solicitud de opinién consultiva, ademas de verificarse que se cumplan
todos los requisitos, se analizara sila Corte IDH es competente para pronunciar-
se sobre la consulta solicitada. Es decir, el hecho de cumplir con todos los requi-
sitos antes seflalados, no necesariamente conlleva que la Corte IDH va emitir su
criterio al respecto, pues “..]a Corte debe tener presentes consideraciones que
trascienden los aspectos meramente formales y que se reflejan en los limites
genéricos que el Tribunal ha reconocido al ejercicio de su funcién consultiva
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002, p.41).

Sin embargo, si bien la Corte IDH, puede no admitir una consulta, se debe tener
en cuenta que este organismo esta orientado a la proteccién de los derechos
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humanos y por lo tanto “(...) este amplio poder de apreciacién no puede confun-
dirse con una simple facultad discrecional para evacuar o no la consulta que se le
formula, y que toda decisién por la cual considere que no debe dar una respuesta
debe ser motivada” (Faindez, 2009, p.970).

La Corte IDH no estd facultada para iniciar de oficio el trdmite para la emisién
de una opinién consultiva. Sin embargo, al haberse iniciado el mismo por parte
de aquellos que si estin legitimados para hacerlo -Estados miembros de la
OEA y sus organismos- la Corte IDH tiene la facultad para ordenar, conocer y
absolver la consulta. No obstante, esta facultad es limitada, en vista de que no
puede terminar respondiendo aspectos que no fueron expuestos en la consulta
o consultas no solicitadas (Salvioli, 2004). El tramite a seguir, para las opiniones
consultivas ante la Corte IDH, se regula en el articulo los articulos 73 y 74 de su
Reglamento. Segin estos articulos, el procedimiento se lo llevara a cabo de la
siguiente manera:

En primer lugar, recibida una solicitud de opinién consultiva por parte del Estado
u organismo consultor, serd el Secretario de la Corte IDH, quien se encargard de
remitir una copia de la misma a cada uno de los Estados miembros, a la CIDH,
al Consejo Permanente, al Secretario General y en el caso que la consulta este
comprendida dentro de la competencia de alguno o algunos de los érganos de
la OEA también se le entregara una copia, tal como lo indica el articulo 73. 1 del
Reglamento de la Corte IDH.

Luego de realizarse todas las notificaciones correspondientes, el Presidente de la
Corte IDH fijard un plazo razonable, dentro del cual todos los interesados podrin
presentar por escrito las observaciones que consideren pertinentes. Al respecto,
Fatindez (2004) indica que pueden presentarse por una parte objeciones a la
admisibilidad de la consulta, y que a diferencia del procedimiento contencioso
no es necesario que la Corte IDH resuelva esta cuestién en un procedimiento
preliminar separado y, por otra parte, también se pueden presentar objeciones
sobre asuntos relacionados con el fondo de la consulta.

Posteriormente, el Presidente puede invitar o autorizar a los interesados para
que presenten sus opiniones por escrito respecto de los puntos de la consulta. En
el caso de que la solicitud se refiera a la compatibilidad de leyes internas con ins-
trumentos internacionales, serd necesario consultar previamente con el agente.
Sin embargo, esto “..no significa que la opinién del Estado sea vinculante para
el Presidente de la Corte, el cual podra admitir la intervencién de un tercero si le
parece prudente considerar sus puntos de vista antes de emitir la opinién de la
Corte..” (Faindez, 2004, p.984).

En este proceso, pueden participar los Estados miembros de la OEA, sus érganos,
los Estados parte de la CADH, cada uno dentro de los limites correspondientes.
La participacién serd mediante las observaciones escritas. También se la podrd
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ejercer de manera oral en la audiencia publica, en el caso que la misma se lleve a
efecto. Ademads, puede intervenir la sociedad civil, lo que sin duda serd de ayuda
ala Corte IDH para emitir su pronunciamiento. Los escritos de amicus curiae son
presentados, entre otros, por las organizaciones no gubernamentales (ONG),
las universidades, los centros de estudio, las oficinas privadas de abogados y
defensores de derechos humanos, los colectivos y los académicos, investigadores
y defensores de derechos humanos a titulo personal (Roa, 2015, p.61).

Es importante tener en cuenta que, una vez presentada una solicitud de opinién
consultiva, la Corte IDH podra continuar con el tramite de la misma sin importar
que el Estado u organismo consultor decida el retiro de la misma. Salvioli (2004)
sefiala: “La Corte ha sefialado en principio, sin pronunciarse respecto a la admi-
sibilidad, que el desistimiento de un Estado respecto a un pedido de opinién
consultiva que hubiere formulado no es vinculante para la Corte” (p.23).

Figura1
Procedimiento consultivo ante la Corte IDH.

Secretario trasmite copias a
Estados miembros, CIDH,
Consejo Permanente,
Secretaria General,
6rganos de la OEA.

A g

PROCEDIMIENTO Solicitud de opinién
ESCRITO . Consultiva ‘

Sila consulta se refiere a las Presidencia puede invitar o Presidencia fija plazo para
permitidas en el Art. 64. 2 de autorizar a cualquier que se remitan observaciones
la CADH, sera previa presente opiniones escritas escritas por parte de los
consulta con el agente. sobre la consulta. interesados.

La Corte IDH, decide si es .
R ! T Sila consulta se refiere al
PROCEDIMIENTO conveniente !:fl re.zahzauor'\ . Art. 64.2 seré previa
ORAL de este procedimientoy fija

N consulta al Agente.
fecha para audiencia.

Nota: Con base en el articulo 73 del Reglamento de la Corte IDH.

Finalmente, una vez cumplido todo el procedimiento y concluida la audiencia
en el caso de haberse celebrado, los jueces pasan a deliberar para emitir su pro-
nunciamiento respecto a la consulta solicitada. El articulo 75 regula la emisién
y estructura que debe poseer el contenido de las opiniones consultivas emitidas
por la Corte IDH. Al momento de emitir su opinién en la Corte IDH, puede ser
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que los no todos los jueces compartan el mismo criterio, pues el Tribunal “...no
siempre ha logrado reflejar fielmente la opini6n de todos sus jueces, por lo que
éstos han recurrido a los votos separados, declaraciones que intentan precisar
algunos alcances del dictamen (...), y, en las situaciones mdis extremas, a votos
disidentes..” (Faindez, 2009, p.987). En la siguiente figura se presenta una
sintesis del procedimiento consultivo ante la Corte IDH.

Analisis de la solicitud de la Opinién Consultiva oc-23/17

Estado consultor

Una solicitud de opinién consultiva fue presentada por la Reptblica de Colombia,
Estado miembro de la OEA desde 1948 y parte de la CADH, el 14 de marzo de
2016, ante la Secretaria de la Corte IDH, que hasta la fecha sigue a cargo del sefior
Pablo Saavedra Alessandri. Lo hizo en ejercicio de la facultad que le concede el
articulo 64.1 de la CADH. En cumplimiento de lo establecido en el articulo 70.2
del Reglamento de la Corte IDH, se designé al sefior Ricardo Abello Galvis para
que actué como agente’?, durante el todo el proceso de tramite de la solicitud
presentada.

En términos generales, la solicitud presentada por el Estado consultor, fue
relativa a “La interpretacién del articulo 4.1y 5.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacién con el articulo 1.1, a la luz del derecho
internacional del medio ambiente”, misma que inicialmente se formulé en tres
preguntas especificas, y que posteriormente fueron reformuladas por la Corte
IDH, como se analizard detalladamente en este capitulo.

Consideraciones que originaron la consulta

Segin lo establecido en el articulo 70. 2 del Reglamento de la Corte IDH, uno
de los requisitos que debe cumplir toda solicitud de opinién consultiva es la de
indicar las consideraciones que dan origen a la misma. Este requisito tiene su
razén de ser en el hecho de que la Corte IDH no puede ejercer su competencia
consultiva, inicamente con base en consideraciones abstractas, sino con base
en “..una previsible aplicacién a situaciones concretas que justifiquen el interés

12 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, articulo 2.1: el término “Agente”
significa la persona designada por un Estado para representarlo ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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de que se emita una opinién consultiva” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2017, p.12). En la solicitud de opinién consultiva presentada por
Colombia, se detallan las consideraciones de hecho y las consideraciones juridi-
cas que lo llevaron a solicitar la misma, lo que se explica de manera resumida a
continuacion.

Consideraciones de hecho

En cuanto a las consideraciones de hecho, de manera general, sefialé entre
sus principales razones la grave degradacién del entorno marino y humano de
la Regién del Gran Caribe a consecuencia del desarrollo de grandes obras de
infraestructura, por parte de Estados riberefios. Estas obras, por sus dimen-
siones y permanencia en el tiempo, pueden repercutir negativamente en el
ambiente marino, asi como en la calidad de vida, integridad personal y desarrollo
de los habitantes de este lugar.

Esta situacién es de vital importancia para Colombia, pues parte de su poblacién
habita en las islas que hacen parte del Archipiélago de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina. Sin embargo, debido a la interconexién ecolégica y oceano-
grafica, reviste de interés no solo para este Estado, sino para toda la Regién del
Gran Caribe. Se trata, entonces, de un problema que atafie a toda la comunidad
internacional y, sobre todo, a los Estados que pueden verse afectados. Las con-
sideraciones en torno a este aspecto se dividen en dos secciones y, a la vez, cada
una de estas se subdividen en otros temas, de la siguiente manera:

En la seccidn primera, tenemos la relevancia del entorno marino para los habi-
tantes de las costas e islas de la Regién del Gran Caribe. Los habitantes de las
costas e islas del Gran Caribe -entre ellas, las islas colombianas- dependen del
entorno marino para vivir y desarrollarse como individuos y comunidad. A la
vez, el mismo entorno determina las posibilidades de lograr un desarrollo soste-
nible. Esta regién constituye un recurso ancestral, patrimonio de futuras gene-
raciones y fuente principal de desarrollo econémico. La Resolucién No. 61/197 de
la Asamblea General de la ONU y el Convenio para la Proteccién y el Desarrollo
del Medio Marino en la Regién del Gran Caribe enfatiza el vinculo existente entre
sus habitantes y la Regién pues, ademds del valor econdmico, existen un valor
cultural, espiritual y recreacional para sus comunidades.

Por otra parte, los recursos vivos marinos de la Regidn representan la principal
fuente de servicios en beneficio de sus habitantes. Este es el caso de la pesca,
que brinda seguridad alimentaria, ayuda al balance del comercio y contribuye al
bienestar y calidad de vida de las personas. Asi es, sobre todo en el Gran Caribe
el cual se considera como una de las regiones mds dependientes del turismo, que
genera ingresos para sus habitantes. Por todo lo antes indicado, se afirma que, en
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caso de dafio a este entorno marino, se afectaria no solo al desarrollo econémico,
socialy cultural, sino también a la integridad fisica, psiquicay moral de las gene-
raciones presentes y futuras.

La seccién segunda se refiere a las graves amenazas al medio ambiente marino
en la Regién del Gran Caribe. Dadas las condiciones de la Regién, las diversas
actividades desarrolladas por parte de los Estados riberefios pueden provocar
dafios graves e irreparables en el ambiente. Entre estas actividades estan: explo-
racién y explotacion petrolera, transporte de hidrocarburos, construccién de
puertos y canales para la circulacién maritima, entre otras. Estas consecuencias
nos permiten considerar dos aspectos que se desarrollan dentro de esta seccién.
La primera es la gran fragilidad del ecosistema del Mar Caribe que depende de
la calidad de sus aguas, de sus corales, de sus tres formaciones costeras para el
turismo y la pesca. Al respecto, se enumeran algunos tratados e instrumentos
orientados a prevenir y contrarrestar la contaminacién en esta Regién.

La segunda se refiere a los impactos negativos que se pueden presentar en la
region del Gran Caribe como consecuencia de la construccién y operacién de
nuevas grandes obras de infraestructura que, se supone, permaneceran en el
tiempo. Dentro de este punto, se indicd que la construccién, mantenimiento
y desarrollo de grandes proyectos de infraestructura puede provocar graves
impactos en el medio ambiente y afectar, directa o indirectamente, a sus habi-
tantes de los Estados caribefios, debido a que estos contaminantes pueden atra-
vesar las fronteras con facilidad.

Uno de los mayores problemas, es el incremento de sedimentos en esta Region,
que produce dafios como: asfixia de corales, manglares y lechos de algas, dis-
minucién del crecimiento de vegetacién natural, dafios a los peces y su hébitat,
inundaciones y aumento de la deposicién de sustancias téxicas; otro de los pro-
blemas es el trafico maritimo.

En definitiva, respecto a los hechos facticos, Colombia enfatizé en la importancia
del medio ambiente marino e indicé que, debido a la fragilidad del mismo, los
efectos nocivos que podrian generarse, afecta a la flora y fauna del lugar. Conse-
cuentemente, a sus habitantes. Esto podria tener efectos irreparables y durade-
ros en el tiempo, afectando incluso a generaciones futuras. Por tanto, considera
necesario que se “...implementen proyectos idéneos y eficaces de prevencién y
mitigacion de dafios ambientales en el desarrollo de nuevas grandes obras de
infraestructura en la Regidn... con la cooperacién de los Estados...” (Solicitud de
Opinién Consultiva presentada por Colombia, parr.47).
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Consideraciones Juridicas

En cuanto a las consideraciones juridicas, sefialé que actualmente la calidad
del medio ambiente constituye un requisito sine qua non no existe el goce de los
derechos y libertades. Reconocid y resalté el vinculo normativo existente entre el
derecho al medio ambiente y los derechos humanos, pues se necesitan mutua-
mente para garantizar su efectividad. Estas consideraciones, se dividen en dos
secciones, de la siguiente manera:

La seccién primera se refiere a la calidad del medio ambiente y su relacién con
los derechos humanos. La vida fisica y digna de las personas depende del hibitat
del cual se deriva su subsistencia, donde desarrolla sus actividades culturales,
sociales y econémicas;y alavez, constituye el lugar donde cimientan su proyecto
devida. En este punto, se detallan algunos instrumentos y pronunciamientos de
distintos 6rganos que enfatizan en la relacién existente entre el medio ambiente
y los derechos humanos.

Por lo mismo, se refiere a la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente
Humano, que en su principio 1 resalta la importancia de medio ambiente de
calidad para tener una vida digna. De igual manera, se remite a pronuncia-
mientos de la Corte Internacional de Justicia y a organizaciones internacionales
como la OEA y la ONU, que insisten en el vinculo y conexién del medio ambiente
respecto a los derechos humanos.

También, hace referencia a pronunciamientos de la CIDH, de la Corte IDH,
en los que se destaca la importancia del medio ambiente como una precondi-
cién necesaria para el ejercicio de derechos de rango fundamental. En vista de
aquello, es necesario adoptar las medidas necesarias para proteger el habitat de
las comunidades afectadas por dafios ambientales para, de esta forma, garanti-
zar los derechos fundamentales.

La seccién segunda se refiere a la relacién del derecho ambiental y derechos
humanos. En este punto, se afirmé que el derecho al medio ambiente tiene su
fuente en el derecho interno y en el derecho internacional. Referentes a este
ultimo, ademas del Convenio para la Protecciény el Desarrollo del Medio Marino
en la Regi6n del Gran Caribe, se cuenta con normas consuetudinarias. Todos los
principios y reglas del derecho del medio ambiente benefician no solo al entorno
natural, sino también a la calidad de vida de las personas, asi como sus proyectos
devida.

Ademads, se remite al Convenio para la Proteccién y el Desarrollo del Medio
Marino en la Regién del Gran Caribe que, en su predmbulo, sefiala que las partes
contratantes estan conscientes de su obligacién de proteger el medio marino de
la Regi6n del Gran Caribe para beneficio y disfrute de las generaciones presentes
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y futuras. Esto mismo se repite en el principio 7 de la Declaracién de Estocolmo®.
Si bien no toda violacién del derecho al medio ambiente conlleva per se una afec-
tacién a la integridad personal, se debe tener en cuenta que un comportamiento
que no se adectie plenamente a lo regulado por el derecho del medio ambiente
podria conllevar a que se constituya una violacién de los derechos humanos.
Sobre todo, en el caso de que se impida el efectivo goce de los derechos consa-
grados en la CADH.

Parametros especificos de la consulta
De manera general, Colombia consulta lo siguiente:

sde qué forma se debe interpretar el Pacto de San José cuando existe el riesgo
de que la construccién y uso de nuevas grandes obras de infraestructura afecten
de forma grave el medio ambiente marino en la Regién del Gran Caribe y, en
consecuencia, el habitat humano esencial para el pleno goce y ejercicio de los
derechos de los habitantes de las costas y/o islas de un Estado parte del Pacto,
a laluz de las normas ambientales consagradas en tratados y en el derecho in-
ternacional? (Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17, del 15 de noviembre de
2017, parr.1).

Ademas, se solicita establecer “;cdmo se debe interpretar el Pacto de San José
en relacién con otros tratados en materia ambiental que buscan proteger zonas
especificas, como es el caso del Convenio para la Proteccién y el desarrollo del
Medio Marino en la Regién del Gran Caribe, con relacién a la construccién de
grandes obras de infraestructura en estados parte de estos tratados y las respec-
tivas obligaciones internacionales en materia de prevencién, precaucién, miti-
gacién del dafio y cooperacidn entre los Estados que se pueden ver afectados?”
(parr.1).

Con base en los antecedentes que originaron la consulta y en cumplimiento del
articulo 64.1 del Reglamento de la Corte IDH, respecto a que se debe formular
con precision las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la
opinidn, la Republica de Colombia solicité a la Corte IDH que se dé respuesta a
las siguientes cuestiones: ;De acuerdo con lo estipulado en el articulo 1.1 del Pacto
de San José, deberia considerarse que una persona, aunque no se encuentre en el
territorio de un Estado parte, estd sujeta a la jurisdiccién de dicho Estado en el
caso especifico en el que, de forma acumulativa, se cumplan las cuatro condicio-
nes que a continuacion se enuncian:

13 Corte IDH, OC-23/17, del 15 noviembre de 2017. Solicitada por la Reptiblica de Colombia, pérr.33.
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L

1L

III.

v.

Que la persona resida o se encuentre en una zona delimitada y protegida por
un régimen convencional de proteccién del medio ambiente del que dicho
Estado sea parte;

Que ese régimen convencional prevea un area de jurisdiccién funcional,
como por ejemplo el previsto en el Convenio para la Proteccién y el Desarro-
llo del Medio Marino en la Regién del Gran Caribe;

Que, como consecuencia de un dafio al medio ambiente o de un riesgo
de dafio ambiental en la zona protegida por el convenio de que se trate, y
que sea atribuible a un Estado Parte- del convenio y del Pacto de San José,
los derechos humanos de la persona en cuestién hayan sido violados o se
encuentren amenazados;

;Las medidas y los comportamientos, que por accién y/o por omisién, de
uno de los Estados parte, cuyos efectos sean susceptibles de causar un dafio
grave al medio ambiente marino -el cual constituye a la vez el marco de vida
y una fuente indispensable para el sustento de la vida de los habitantes de
la costa y/o islas de otro Estado parte-, son compatibles con las obligaciones
formuladas en los articulos 4.1y 5.1, leidos en relacién con el articulo 1.1 del
Pacto de San José? ;Asi como de cualquier otra disposicién permanente?

;Debemos interpretar, y en qué medida, las normas que establecen la obli-
gacién de respetar y de garantizar los derechos y libertades enunciados en
los articulos 4.1y 5.1 del Pacto, en el sentido de que de dichas normas se des-
prende la obligacién a cargo de los Estados miembros del Pacto de respetar
las normas que provienen del derecho internacional del medio ambiente y
que buscan impedir un dafio ambiental susceptible de limitar o imposibi-
litar el goce efectivo del derecho a la vida y a la integridad personal, y que
una de las maneras de cumplir esa obligacién es a través de la realizacién
de estudios de impacto ambiental en una zona protegida por el derecho
internacional y de la cooperacién con los Estados que resulten afectados?
De ser aplicable, ;qué parametros generales se deberian tener en cuenta en
la realizacién de los estudios de impacto ambiental en la Regién del Gran
Caribe y cual deberia ser su contenido minimo?

Observaciones de la Corte conforme al articulo 64 de la Convencién

La Corte IDH, al ser el érgano competente para interpretar y aplicar la CADH,
debe verificar que se cumplan todos los requisitos detallados y explicados en el
capitulo 2. Ademas, en el caso de ser necesario, podra reformular las preguntas
planteadas por el Estado u organismo consultante, como lo realiz6 en la opinién
consultiva objeto de andlisis del presente trabajo.
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Como ya se indicé el Estado solicitante, al formular la primera pregunta, la con-
dicioné al cumplimiento de cuatro condiciones. Esta situacién fue reafirmada
por Colombia en respuesta a una solicitud de aclaracién sobre esta pregunta
realizada por el Juez Eduardo Ferrer en la audiencia, pues se indicé que “la Repi-
blica de Colombia circunscribe el objeto de su solicitud de opinién consultiva
a la jurisdiccién funcional’ creada por el Convenio de Cartagena en razén a las
especiales caracteristicas humanas, ambientales, y legales de la Regi6n del Gran
Caribe” (parr.1).

La Corte IDH entendié que la pregunta planteada buscaba que el Tribunal
interprete el alcance del articulo 1.1 de la CADH en relacién la zona de aplicacién
del Convenio de Cartagena. Sin embargo, este organismo sefialé que en aras
del interés general que revisten las opiniones consultivas, no se puede limitar
el alcance de las mismas solamente a unos Estados especificos y, sobre todo, en
este caso en que “las cuestiones planteadas en la solicitud trascienden el interés
de los Estados parte del Convenio de Cartagenay son de importancia para todos
los Estados del planeta” (parr.35), como se enfatizd en las consideraciones que
originaron la consulta.

Frente a estas razones, el Tribunal de la Corte IDH manifest6 que “no corresponde
limitar su respuesta al imbito de aplicacién del Convenio de Cartagena” (parr.35);
con base en la relevancia del medio ambiente en general, parala proteccién de los
derechos humanos, tampoco considerd adecuado limitar su respuesta al medio
ambiente marino; y decidié no examinar las cuatro condiciones incluidas la
primera pregunta. Asi, procedié a reformularla de la siguiente manera:

I.  sDeacuerdo conlo estipulado en el articulo 1.1 del Pacto de San José, deberia
considerarse que una persona, aunque no se encuentre en el territorio de
un Estado parte, podria estar sujeta a la jurisdiccién de dicho Estado en el
marco del cumplimiento de obligaciones en materia ambiental? (parr.37).

Respecto a la segunda y tercera pregunta, la Corte IDH entendi6 que ambas se
refieren, concurrentemente, a las obligaciones estatales respecto al deber de
respetar y garantizar los derechos a la vida y la integridad personal en relacién
con daflos al medio ambiente.

»

En la segunda pregunta, se refiere a si “las medidas y los comportamientos’
de los Estados, que podrian causar “dafios graves al medio ambiente son com-
patibles con las obligaciones estatales derivadas de los articulos 4.1y 5.1” de la
Convencién. En la tercera pregunta, se consult6 al Tribunal qué obligaciones se
derivan del deber de “respetar y de garantizar los derechos y libertades enuncia-
dosenlos articulos 4.1y 5.1” de la Convencidn, relacionadas con “las normas que
provienen del derecho internacional del medio ambiente y que buscan impedir
un dafio ambiental susceptible de limitar o imposibilitar el goce efectivo del de-
recho alaviday alaintegridad personal” (parr.37).
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En este caso la Corte IDH entendié que, con la segunda y la tercera pregunta,
se estd “consultando a la Corte sobre las obligaciones de los Estados Parte de la
CADH en relacién con la proteccién del medio ambiente, a efectos de respetar
y garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal, tanto para dafios
ocurridos dentro de su territorio como para dafios que traspasen sus fronteras”
(parr.38), por lo que decidié agrupar sus consideraciones con respecto a dichas
consultas, en la siguiente pregunta: “;Qué obligaciones tienen los Estados, a
partir del deber de respetar y garantizar los derechos a la vida y a la integridad
personal, en relacién con dafios al medio ambiente?” Luego de reformuladas las
preguntas por parte de la CADH, se contintia con el tramite de la misma de con-
formidad con lo establecido en el Reglamento de la Corte IDH; y finalmente, el 15
de noviembre de 2017, el Tribunal emite Opinién Consultiva OC-23/17.

Antes de concluir este capitulo, es importante referirse de manera breve a los
antecedentes litigiosos entre Nicaragua y Colombia, a pesar que no se los
menciona en la solicitud. Entre estos paises, ha existido una serie de procesos
litigiosos debido a problemas limitrofes. En el afio 2001, Nicaragua demandé a
Colombia ante la Corte Internacional de Justicia. En el 2007 tuvo lugar el primer
fallo, mismo que favorecié a Colombia al otorgarle soberania sobre el archipiéla-
go de San Andrés. Luego, en el 2012, se dictd una sentencia en la que se establecié
lalinea limitrofe maritima. Esta favorecié a Nicaragua y Colombia perdié mds de
70.000 kilémetros cuadrados de mar. Posteriormente, en el afio 2013, Nicaragua
present6 dos demandas en contra de Colombia: la una buscaba que se reconozca
una plataforma continental extendida mas alld de las 200 millas; y la otra tenia
su origen en un supuesto incumplimiento de Colombia al fallo dictado en el afio
2012. A estas, Colombia presentd cuatro contrademandas, todas aiin estin pen-
dientes de fallo.

Como se explicé en el capitulo anterior, existen varias causales de inadmisibi-
lidad de una solicitud de opinién consultiva. Entre dichas causales estd el que
no se puede tener como objeto una respuesta o solucién encubierta de un caso
contencioso que atin no ha sido conocido por la Corte IDH. Segiin Carrillo (2018),
esta solicitud esconde intereses politicos por parte del Estado consultor, con la
finalidad de obtener una respuesta que sea favorable a sus intereses. Por ende,
que se le favorezca en los procesos litigiosos. Sin embargo, la Corte IDH fue clara
al respecto y senalé que el hecho de que existan procesos contenciosos pendien-
tes no es un impedimento para ejercer su competencia contenciosa; y sobre todo,
sefial6 que es una “institucién judicial auténoma” y, por lo tanto, el ejercicio de
su funcién consultiva “no puede estar limitado por los casos contenciosos inter-
puestos ante la Corte Internacional de Justicia’ (Corte IDH, OC-16/99, parr.61).
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v

Analisis de la Opinion Consultiva N° OC-23/17
Generalidades y competencia de la Corte IDH

En la Opinién Consultiva OC-23/17, la Corte IDH se refirié fundamentalmente a
las siguientes cuestiones: a) el derecho a un medio ambiente sano y su relacién
con los demds derechos humanos; b) el alcance del término jurisdiccién bajo la
CADH; y 3) las obligaciones de los Estados de proteger el derecho a la vida y a
la integridad personal, frente a posibles dafios medioambientales. En el tramite
de esta opinidén consultiva, se recibieron las observaciones escritas de algunos
Estados parte de la OEA: Argentina, Bolivia, Honduras y Panam4; de algunos
6rganos de la OEA, como de la CIDH y Secretaria General de la OEA%; asimismo,
se recibieron observaciones por parte de 25 organizaciones internacionales y de
la sociedad civil, que en total fueron 20.

La Republica de Colombia, de conformidad con el articulo 64.1dela CADH, estaba
legitimada para solicitar una opinién consultiva a la Corte IDH y cumplié con
todos los requisitos formales y materiales exigidos para ser admitida. Ademds,
en su solicitud, enfatizé en la importancia que tendria esta opinién consultiva
para el “efectivo cumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos
humanos por parte de los agentes y érganos de los Estados de la Regién del Gran
Caribe, asi como para el fortalecimiento de la conciencia universal..” (Corte
IDH, OC-23/17, del 15 noviembre de 2017, parr.21). Por su parte, la Corte IDH, de
acuerdo al articulo 64 de la CADH y en ejercicio de su competencia consultiva,
estaba plenamente facultada para pronunciarse al respecto por ser la “interprete
tltima de la Convencién Americana’ (parr.16).

Es importante mencionar que este organismo indic6 que la existencia de peticio-
nes ante la CIDH o casos contenciosos pendientes relacionados con la consulta,
no son una limitante para que se emita una opinién consultiva. No se trata de
una institucion auténoma, el propésito de esta funcién es distinto al del con-
tencioso y “no estd necesariamente constrefiida a los literales términos de las
consultar que se le formulan” (parr.27). Como se explicé en el capitulo segundo,
la competencia consultiva tiene un alcance bastante amplio y no se limita, tni-
camente, a los Estados Parte de la CADH. Por esta razén, este organismo afirmé
que el contenido de esta opinién “también tendrd relevancia juridica para todos
los Estados Miembros de la OEA, asi como para los érganos de la OEA cuya esfera
de competencia se refiera el tema de la consulta” (parr.30).

14 Laobservacion fue presentada por el Representante de la Secretaria General de la OEAy la Comisién
Mundial de Derecho Ambiental de la Unién Internacional para la Conservacién de la Naturaleza.
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Criterios de interpretacion

La Corte IDH, para pronunciarse respecto a la consulta solicitada por Colombia,
recurri6 a algunos instrumentos internacionales, como se explica a continua-
cién. La consulta solicitaba la interpretacién de ciertos articulos de la CADH,
por lo que se debe tener en cuenta que el objeto y fin de este instrumento es “la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos” (parr.41). Esta
tutela de derechos se garantizard a todas las personas “independientemente de
su nacionalidad, frente a su propio Estado o cualquier otro” (parr.41). La CADH,
en su articulo 29, establece las normas de interpretacién, de las cuales se deriva
el principio pro persona o pro homine que, segtn Castilla (2009), se lo puede definir
como:

Un criterio hermenéutico (..) en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer dere-
chos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacién mds restrin-
gida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspensién extraordinaria... (p.70).

Del articulo antes citado, se deriva también el principio de interpretacién evolu-
tiva, en virtud del cual se debe velar por la proteccién de los derechos humanos,
deacuerdo a“..]la evoluciény el estado actual de reconocimiento juridico, politico
y social de un derecho en especial..” (Urquiaga, 2013, p.25). La Corte IDH se
refirié expresamente a esos dos principios.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados también fue conside-
rada por la Corte IDH que senald que este instrumento “recoge la regla general
y consuetudinaria de interpretacién de los tratados internacionales” (Corte IDH,
del 15 noviembre de 2017, parr.41). En su articulo 31, se refiere a la regla general
de interpretacién, segin la cual un tratado debe interpretarse de buena fe, de
acuerdo al sentido corriente de sus términos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
Ademas, se consider el corpus iuris del derecho ambiental internacional, mismo
que se “compone de una serie de reglas expresamente establecidas en tratados
internacionales o recogidas en el derecho internacional consuetudinario” (Corte
IDH, OC-23/17, del 15 noviembre de 2017, parr.45); y también se basé en su juris-
prudencia y la de otros tribunales internacionales.

Naturaleza del derecho a un medio ambiente sanoy su relacién con los
derechos humanos

Elinterés y la preocupacién por la proteccién del medio ambiente, considerado
ya como un derecho humano, ha sido evidente. En principio a nivel interno, pues
como ya se manifestd la Constitucién de varios paises los reconocen y garantizan
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a nivel internacional. También ha tenido un importante desarrollo, llegando
incluso a ser considerado como un derecho auténomo por la Corte IHD, en la
opinién consultiva objeto de anlisis. En cuanto a su naturaleza, se considera
que —efectivamente- se trata de un derecho humano que retne tres condiciones:
“i) ser universal; ii) tener una base moral; y iii) que su intencién bésica es la de
asegurar la dignidad humana” (Costa & Burdiles, 2019, p.192). Al respecto, la Corte
IDH manifest6 que el derecho al medio ambiente sano tiene dos connotaciones:

En su dimensidn colectiva, el derecho a un medio ambiente sano constituye un
interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y futuras. (...)
también tiene una dimensién individual, en la medida en que su vulneracién
puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su
conexidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad
personal o la vida, entre otros. La degradacién del medio ambiente puede cau-
sar dafios irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente
sano es un derecho fundamental para la existencia de la humanidad (Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, 2017, p.27).

Sin duda, este considerando constituye uno de los aspectos trascendentales e
histéricos, pues el mismo desarrolla por primera vez el alcance y contenido del
derecho a un medio ambiente sano en sus dos dimensiones; y enfatiza la necesi-
dad e importancia de otorgarle la categoria juridica de derecho humano y consi-
derarlo auténomo y “distinto al contenido ambiental que surge de la proteccién
de otros derechos” (parr.63).

Este organismo también sefial6 que la garantia de este derecho requiere el cum-
plimiento de ciertas obligaciones por parte de los Estados. Estas obligaciones
son las siguientes:

“a) garantizar a toda persona, sin discriminacién alguna, un medio ambiente
sano para vivir; b) garantizar (...) servicios ptblicos basicos; ¢) promover la pro-
teccion del medio ambiente; d) promover la preservacién del medio ambiente;
e) promover el mejoramiento del medio ambiente” (parr.60).

En cuanto a la relacién del medio ambiente con los derechos humanos, la Corte
IDH reconoci6 que existe “una relacién innegable entre la proteccién del medio
ambiente y la realizacién de otros derechos humanos, en tanto la degradacién
ambiental y los efectos del cambio climdtico afectan al goce efectivo de los
derechos humanos” (parr.47). Ademas de reconocer esta relacién, destaco que
el cambio climdtico y otros fenémenos -que provocan la degradaciéon del medio
ambiente a causa del hombre- repercute negativamente en el pleno goce de los
derechos humanos. Asi, considera al medio ambiente como un requisito esencial,
del cual depende el desarrollo de una vida digna (Costa & Burdiles, 2019).
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Es necesario recordar que el derecho a un medio ambiente sano no se encuentra
reconocido en la CADH, sino en su Protocolo Adicional, instrumento que -en su
predmbulo- resalta la estrecha relacién de los derechos y los considera un todo
indisoluble. En el mismo sentido, la CIDH -en su informe sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales-
indicé que “varios derechos de rango fundamental requieren, como una precon-
dicién necesaria para su ejercicio, una calidad medioambiental minima” (CIDH,
30 de diciembre de 2009, parr.190).

Ademas, cita distintos instrumentos y organismos internacionales que se han
referido a esta relacién. Entre ellos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, la Declaracién de
Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, la Declaracién de Johannesburgo
sobre el Desarrollo Sostenible. Este tltimo considera que los pilares del desarro-
llo sostenible son el econémico, el social y el ambiental. En definitiva, se estable-
cié que -entre el medio ambiente y los derechos humanos- existe una relacién
de interdependencia e indivisibilidad, y que la degradacién ambiental provoca
un impacto negativo en la garantia y efectivo goce de los derechos humanos en
general.

Consecuentemente, la Corte IDH reconocié el derecho a un medio ambiente sano,
como un derecho auténomo “...no solamente por su conexidad con una utilidad
para el ser humano (...) sino por su importancia para los demds organismos (...
también merecedores de proteccién en si mismos...” (Corte IDH, 15 noviembre de
2017, parr.62). En tal sentido, el tribunal consideré de manera esencial la visién
antropocéntrica, sin dejar de lado la perspectiva biocéntrica. En fin, integré estas
dos visiones.

Este derecho se reconoce expresamente en el articulo 11 del Protocolo de San
Salvador; sin embargo, se considera también “incluido entre los derechos eco-
némicos, sociales y culturales” (parr.57) que estdn protegidos por la CADH, en
su articulo 26%. Esto se debe a que todos los derechos humanos tienen el mismo
valor y deben ser entendidos integralmente, sin jerarquia y son exigibles ante las
autoridades competentes.

Sibien, algunos organismos internacionales se han referido al medio ambiente y
alaimportancia de su proteccién en sus pronunciamientos, es la primera vez que
la Corte IDH -ademads de reconocerlo como un derecho humano auténomo- lo
incluye dentro de los DESC. Con esto, pasan a constituirse en lo que actualmente

15 CADH, Capitulo 3: Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Art. 26: Desarrollo Progresivo. Los
Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre edu-
cacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados.
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se conocen los DESCA (Derechos econdmico, sociales, culturales y ambientales)
(Esain, 2018).

Al considerarse incluido dentro de esta categoria de derechos, se debe observar
el principio de progresividad por parte de los Estados, que deberdn designar los
recursos necesarios que permitan alcanzar un alto nivel de proteccién de este
derecho. En ningtn caso, se pueda retroceder respecto al avance conseguido en
cuanto la garantia y proteccién de este derecho (Direccién General de Derechos
Humanos (DGDH) - Unidad Fiscal & (UFIMA) Investigaciones en Materia
Ambiental, 2018). Este derecho resulta inherente a la dignidad del ser humano y
guarda una estrecha relacién a efectos de la garantia de otros derechos humanos.
Sobre todo, en la medida en que él mismo permite gozar del derecho a una vida
digna en condiciones aptas y saludables y, al mismo tiempo, estd ligado al desa-
rrollo sostenible (Borrds, 2014).

La degradacién ambiental afecta a todos los derechos humanos, incluido el
derecho a un medio ambiente sano. Sin embargo, aquellos que estan estrecha-
mente vinculados con el medio ambiente resultan mas susceptibles frente a la
existencia de un dafio ambiental. Segiin la Corte IDH, se clasifican en dos: los
derechos sustantivos, cuyo disfrute depende del medio ambiente; y los derechos
de procedimiento, que respaldanla efectiva formulacién de politicas ambientales.

Estas afectaciones a los derechos humanos, repercuten en el pleno goce de los
derechos de cualquier persona; sin embargo, la Corte IDH ha creido conveniente
referirse al grado de incidencia que tendra el dafio el ambiental, dependiendo del
derecho afectado como ya se explicé anteriormente y respecto a la individuo o
comunidad que resulte perjudicado por el mismo. En este sentido, la Corte IDH,
sefial6 que esta afectacidén puede darse con mayor intensidad en determinados
grupos en situacién de vulnerabilidad. Por esto, es necesario que los Estados
adopten las medidas necesarias, que garanticen los derechos de estas personas
basados en los principios de igualdad y no discriminacién.

Jurisdiccion en el Articulo 1.1 de la Convencion Americana: alcance del
término jurisdiccion, a efectos de la determinacién de las obligaciones
de los Estados

En este punto, se procederd a analizar la respuesta dada por la Corte IDH a la
primera pregunta planteada por la Republica de Colombia. Es necesario partir
delarticulo1.1dela CADH, que en su parte pertinente sefiala; “Los Estados Partes
en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades recono-
cidos en ellaya garantizar sulibre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna..” (Corte IDH, Opinién Consultiva
OC-21/14, parr.61).
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La Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en la
que se desarrollaban los trabajos preparatorios de la CADH, en su articulo 1.1,
difiere del actual en cuanto este articulo imponia que los litigantes debian estar
dentro de su territorio y sujetos a su jurisdiccion. Esto fue de gran ayuda para
que se logre desentrafiar el sentido que se quiso dar a este articulo. En conse-
cuencia, la Corte IDH manifesté que la jurisdiccién “...no estd limitada al territo-
rio nacional de un Estado, sino que contempla circunstancias en que conductas
extraterritoriales de los Estados constituyen un ejercicio de la jurisdiccién por
parte de dicho Estado..” (parr.61). Entendiéndose, entonces que la CADH protege
atodas las personas que puedan resultar afectadas por dafios ambientales, por lo
que los Estados tiene obligaciones —incluso- respecto a personas que se encuen-
tren fuera de sus fronteras, por dafios ambientales originados en su territorio, ya
sea por accién u omisién (Carrillo, 2018).

Este organismo cit6 la Opinién Consultiva OC-21/14, segtin la cual esta obligacién
se amplia respecto a “toda persona que se encuentre en el territorio del Estado
o que de cualquier otra forma sea sometida a su autoridad, responsabilidad o
control” (parr.78). A criterio de la CIDH, esto engloba “todas las personas dentro
de suterritorio y de aquellas presentes en el territorio de otro Estado pero sujetas
al control de sus agentes” (parr.78).

Es necesario tener presente que los términos jurisdiccién y territorio son
dos cosas totalmente distintas, pues el hecho que “una persona se encuentre
sometida a la jurisdiccién de un Estado no equivale a que se encuentre en su
territorio (parr.219). Finalmente, la Corte IDH sefalé que:

.una persona estd sometida a la “jurisdiccién” de un Estado, respecto de una
conducta cometida fuera del territorio de dicho Estado (conductas extraterri-
toriales) o con efectos fuera de dicho territorio, cuando dicho Estado estd ejer-
ciendo autoridad sobre la persona o cuando la persona se encuentra bajo su
control efectivo, sea dentro o fuera de su territorio... (parr.81).

Obligaciones estatales en el marco de regimenes especiales de protec-
cion en materia ambiental

El Convenio para la Proteccién y el Desarrollo del Medio Marino de la Regién
del Gran Caribe “Convenio de Cartagena’ fue adoptado el 24 de marzo de 1983,
con la finalidad de prevenir y controlar la contaminacién en esta regién. Asi, fue
necesario que los Estados parte adopten medidas orientadas a lograr este finy
evitar dafios transfronterizos. Este instrumento, en su articulo 4, establece las
obligaciones generales en virtud de las que Colombia —con base en su solicitud-
“crea un area de jurisdiccién funcional ubicada mds alld de las fronteras de los
Estados parte..” (parr.85). Por tanto, se estableci6 la posibilidad de que “.las
conductas estatales llevadas a cabo en la zona de aplicacion de estos regimenes
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sean consideradas un ejercicio de la jurisdiccién del Estado bajo la Convencién
Americana..” (parr.88).

Sin embargo, al respecto, la Corte IDH hace tres aclaraciones importantes: 1) la
jurisdiccién bajo la CDH no depende del desarrollo de la conducta estatal en una
zona geografica delimitada; 2) las zonas de aplicacién de ese tratado no equivalen
aunajurisdiccién especial comun a los Estados partes, de la cual se entienda que
cualquier actuacién de los mismos constituya el ejercicio de la jurisdiccién bajo la
CADH;y 3) lajurisdiccién de un Estado puede extenderse sobre los limites terri-
toriales de otra, a través de un acuerdo en el que manifieste su consentimiento
para limitar su propia soberania.

El Convenio de Cartagena, en su articulo 3.3, limita el alcance de sus disposi-
ciones, por lo que la Corte IDH afirmé que no es posible que los regimenes espe-
ciales, como el de este instrumento, se “extiendan por si mismos la jurisdiccién
de los Estados Parte a efectos de sus obligaciones bajo la Convencién Americana
(parr.92). Asimismo, advirti6 que el ejercicio de la jurisdiccién fuera del terri-
torio del Estado serd excepcional y se analizard en sentido restrictivo; es decir,
depende del caso concreto.

Obligaciones frente a dafios ambientales transfronterizos

Colombia en su solicitud manifesté que, debido a la interconexién oceanografi-
ca, los dafios causados por un Estado pueden ficilmente atravesar las fronteras
afectando alos demds. Con la finalidad de prevenir estos dafios, se han adoptado
diversos instrumentos internacionales para enfrentar esta problemadtica,
entre ellos la Declaracién de Estocolmo y la Declaracién del Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo”.

En este sentido la Corte Internacional de Justicia, ha sefialado que “los Estados
deben velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su
control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o zonas que estén
fuera de su jurisdiccién” (parr.77). Al respecto la Corte IDH, sefial6 que efecti-
vamente “los Estados tienen la obligacién de evitar dafios ambientales trans-
fronterizos que pudieran afectar los derechos humanos de las personas fuera de
su territorio” y en el caso de producirse este tipo de dafio “se entiende que las

16  Articulo 3.3: Ninguna disposicién del presente Convenio o de sus protocolos afectard a las reivin-
dicaciones actuales o futuras o las opiniones juridicas de cualquier Parte Contratante relativas a la
naturaleza y la extensién de la jurisdiccién maritima.

17 Principio 21. De conformidad con la carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplica-
cién de su propia politica ambiental, y la obligacién de asegurarse de que las actividades que se
lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio ambiente de otros
Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional.

Revista IURIS, No. 18
-185 - Edicion Especial I1: 2023



El derecho al medio ambiente sano en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
Analisis del caso Opinién Consultiva OC-23/17

personas cuyos derechos han sido vulnerados se encuentran bajo la jurisdiccién
del Estado de origen” (parr.77).

Por lo tanto, un Estado puede ser responsable de violaciones a los derechos
humanos de manera extraterritorial, siempre que exista “una relacién de causa-
lidad entre el hecho que se origind en su territorio y la afectacién de los derechos
humanos de personas fuera de su territorio” (parr.77); debiendo demostrarse este
el nexo causal.

Obligaciones respecto al derecho alaviday ala integridad fisicaen el
contexto de la proteccién al medio ambiente

En esta seccién la Corte IDH, procedié a responder a la segunda pregunta.

Derecho alavidaya laintegridad personal y obligaciones frente a daios
ambientales

El derecho a la vida constituye el derecho fundamental, tanto en la normativa
nacional comointernacional. De él, dependela realizacién delos demdas derechos.
La CADH reconoce en su articulo 4 que toda persona tiene derecho a la vida y,
en ningdn caso, acepta que se aplique la pena de muerte. Este organismo, en
su desarrollo jurisprudencial, sefiala que este derecho conlleva dos obligaciones:

...no solo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamen-
te (obligacién negativa), sino que ademds (...) requiere que los Estados adop-
ten todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida
(obligacién positiva) de todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccién... (Cor-
te IDH, 2017, parr.108).

No basta la simple garantia de vida, es necesario que las personas tengan acceso
a una vida digna. Hace falta que se garantice el “acceso y calidad de agua, ali-
mentacién y salud” (parr.108). Asi, también se hace obligatoria la proteccién del
medio ambiente, en la medida en que la contaminacién del mismo puede afectar
al ejercicio de este derecho. Por ejemplo, la contaminacién el agua no permite
que se cumpla con las condiciones de “color, olor y sabor aceptable” (parr.108) que
se describe en este derecho.

Respecto al derecho a la integridad personal, la Corte IDH insiste que “la viola-
cién del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas tiene diversas
connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de veji-
menes o tratos crueles, inhumanos o degradantes” (parr.112). Esto porque deja
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secuelas fisicas y psiquicas que varian de intensidad segiin factores endégenos y
exbgenos que pueden ser analizados en cada situacién concreta. Este organismo
sefiala la existencia una relacidn estrecha entre el derecho a la vida y el de inte-
gridad personal. En ciertos casos, la violacién de uno conlleva la violacién del
otro. En este sentido, establece dos obligaciones necesarias para garantizar estos
derechos que se pueden observar en la figura 2.

Figura2
Obligaciones respecto al derecho a laviday a laintegridad personal

Obligacién
de garantia

Obligacion de respetar los
derechosy las libertades
reconocidos en la CADH

Los Estados deben abstenerse de:

- Cualquier practica o actividad que
deniegue o restrinja el acceso, en
condiciones de igualdad, a los

Los Estados deben adoptar todas
las medidas apropiadas para
protegery preservar estos
derechos.

Prevencion, regulacion, supervision

requisitos para una vida digna.

+ Contaminar ilicitamente el medio
ambiente de formas que se afecte
las condiciones que permitan la
vidadignade las personas.

y fiscalizacién.

Nota: con base en la Opinién Consultiva OC-23/17.

La responsabilidad de un Estado por la vulneracién de los derechos dentro de su
jurisdiccién no es ilimitada, pues en el caso de que sea cometida por particula-
res, responderd el Estado cuando esta conducta provenga de “falta de regulacién,
supervisién o fiscalizacion de las actividades de estos terceros que causen un
dafio al medio ambiente” (parr.119).

Consecuentemente, para se origine la obligacién positiva del Estado, es necesa-
rio que:

a) Al momento de los hechos las autoridades sabian o debian saber de la exis-
tencia de una situacién de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo
o grupo de individuos determinados, y no tomaron las medidas necesarias den-
tro del &mbito de sus atribuciones que razonablemente podian esperarse para
prevenir o evitar ese riesgo, y (b) que existe una relacion de causalidad entre la
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afectacién a la vida o a la integridad y el dafio significativo causado al medio
ambiente... (parr.120).

Obligaciones estatales frente a los posibles dafios al medio ambiente

En este punto, se establecen las obligaciones generales que deben cumplir los
Estados en materia ambiental (figura 3). Segtin la Corte IDH, las ejecutardn con
la debida diligencia. Entiéndase esta tltima como la obligacién de los Estados de
“adoptar todas las medidas apropiadas” (parr.123), orientadas a lograr progresi-
vamente el ejercicio de todos los derechos de manera plena y libre.

Figura3

Obligaciones de los Estados frente a posibles dafios ambientales

Obligaciénde
prevencion.
Obligacién de
precaucion.
OBLIGACIONES
ESTATALES . s
Obligacion de Accesoala
cooperacion. informacién.
Obligaciones de Participacién
procedimiento. piblica.
Accesoala
justicia.

Fuente: Opinion Consultiva OC-23/17

a. Obligacién de prevencién: se consagrd en la Declaracién de Estocolmo sobre
el Medio Ambiente Humano®* y en la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente

18  Principio 21: De conformidad con la carta de las Naciones Unidas y con los principios del derecho
internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplica-
cién de su propia politica ambiental, y la obligacién de asegurarse de que las actividades que se
lleven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio ambiente de otros
Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional.
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y el Desarrollo. Por su parte, la CADH -al establecer la obligacién de garantizar
los derechos- englobé con este la de prevenir la violacién de dichos derechos. En
materia ambiental, este principio implica que el Estado tiene la “responsabili-
dad de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo
su control no causen dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que
estén fuera de los limites de la jurisdiccién nacional” (parr.128). Esto es de gran
importancia debido a que, generalmente, estos dafios dificilmente van a poder
ser restaurados de manera integra, pues no serd posible dejar al ambiente en las
mismas condiciones anteriores a las del dafio.

Uno de los aspectos principales que aporté la Corte IDH, en este pronunciamien-
to, fue el determinar que el tipo de dafio que se debe prevenir es el dafio signifi-
cativo. Se considera este tipo de dafio como “algo mas que detectable pero no es
necesario que sea grave o sustancial” (parr.135). Para determinarlo, se tendrd en
cuenta la “naturaleza y magnitud del proyecto y el contexto donde sera llevado a
cabo” (parr.135). Segin la Corte IDH, se considera significativo “cualquier dafio al
medio ambiente que pueda conllevar una violacion de los derechos a la vida o a
laintegridad personal” (pdrr.135). Este dafio deberd ser determinado tomando en
cuenta las circunstancias especificas del caso concreto. Al respecto, los Estados
deben adoptar las siguientes medidas:

1.  Deber de regular: se encuentra establecido en el articulo 2* de la CADH,
y no se limita a la normativa constitucional o legislativa, sino que implica
toda disposicién juridica de cardcter reglamentario. El Tribunal indicé que
los Estados -con la finalidad de proteger el derecho a la vida y a la integri-
dad personal- deben tomar en cuenta “..el nivel de riesgo existente, deben
regular las actividades que puedan causar un dafio significativo al medio
ambiente..” (parr.149). Estd regulacién debe ser clara, sobre todo, en el caso
de los estudios de impacto ambiental.

2. Obligacién de supervisar y fiscalizar: implica que los Estados desarrollen
y pongan en préictica “mecanismos adecuados e independientes de super-
visién y rendicién de cuentas”. Estos mecanismos, ademas de incluir las
necesarias medidas preventivas, deben contar con aquellas que permitan
“investigar, sancionar y reparar posibles abusos, mediante politicas adecua-
das, actividades de reglamentacién y sometimiento a la justicia” (parr.154).
El nivel de intensidad de esta obligacién depende del nivel de riesgo que
conlleve la conducta juzgada. Es decir, a mayor riesgo, el Estado debe ejercer
una mayor supervision y fiscalizacién.

19 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro cardc-
ter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades
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3.

Obligacién de requerir y aprobar estudios de impacto ambiental: el estudio
de impacto ambiental se lo puede definir como “...el 0 los documento(s) que
sustenta(n) el analisis ambiental preventivo y que entrega(n) los elementos
de juicio para tomar decisiones informadas en relacién a las implicancias
ambientales de las actividades humanas..” (Espinoza, 2007, p.22). Al estar
frente a una actividad que pueda generar un dafio ambiental significa-
tivo “es obligatorio la realizacién de un estudio de impacto ambiental”
(parr.160), sin importar si el proyecto se ejecuta por parte del Estado o
de particulares o si el dafio puede afectar dentro o fuera de su territorio.

Segun la Corte IDH, este estudio debe cumplir con las siguientes condiciones:
1. Llevarse a cabo antes de la realizacién de la actividad, 2. Ser realizado por
autoridades independientes bajo supervisién del Estado, 3. Abarcar el impacto
acumulado, 4. Contar con la participacién de personas interesadas, 5. Respetar
las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas, 6. Su contenido, dependera de
las circunstancias del caso concreto y el nivel de riesgo de la actividad; el mismo
era regulado en la legislacién del Estado.

4.

Deber de establecer un plan de contingencia: los Estados deben contar con
un plan de contingencia para responder a emergencias ambientales. Esto
incluye medidas de seguridad que ayuden a minimizar las consecuencias
de dichos desastres. En principio, sera el Estado de origen el encargado de
realizarlo; sin embargo, puede ser realizado en cooperacién de los demds
Estados que resulten, potencialmente, afectados u organizaciones interna-
cionales que sean competentes.

Deber de mitigar en caso de ocurrencia del dafio ambiental: de producirse
un dafio ambiental, el Estado debe adoptar las medidas apropiadas que
permitan mitigar el mismo. Para esto se deberd utilizar “la mejor tecnolo-
gia y ciencia disponible” (parr.171). Estas acciones se tomardn de manera
inmediata, sin importar que se desconozca el origen de la contaminacién.
Esto también aplica, en el caso de dafios transfronterizos, que los Estados
deban adoptar ciertas medidas (parr.172) que permitan mitigar los efectos
del desastre, mediante la cooperacién entre el Estado de origen y aquellos
que posiblemente resulten afectados.

b. Obligacién de precaucion: se encuentra recogido en el principio 15 de la

Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Sefiala

«

..los

Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus
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capacidades20..” (parr.72). En este punto, se cita a la Corte Internacional de
Justicia, segtn la cual “...el enfoque precautorio es parte integral de la obligacién
general de debida diligencia” y aplica cuando “..la evidencia cientifica (...) sea
insuficiente, pero existan indicadores plausibles de los riesgos potenciales..”
(parr.180). Ademds, la Corte IDH, sefial6 que los Estados deben actuar conforme
a este principio a fin de proteger el derecho a la vida y a la integridad personal,
mediante la adopcién de “medidas eficaces para prevenir o dafio grave o irrever-
sible” (parr.180).

c. Obligacién de cooperacién: se encuentra establecida en la CADH21 principio
24 de la Declaracién de Estocolmo, principios 7y 19 de la Declaracién de Rio y,
ademds, en el Protocolo de San Salvador. Al respecto, la Corte IDH sefialé que esta
“..obligacién de cooperacidn tiene especial preeminencia en el caso de recursos
compartidos, cuyo aprovechamiento y desarrollo debe ser realizado de una
forma equitativa y razonable con los derechos de los demds Estados que poseen
jurisdiccidn sobre tales recursos..” (parr.185). En el derecho ambiental interna-
cional, resulta esencial pues constituye el fundamento para que las acciones,
procedimientos y proyectos se llevan a cabo de manera coordinada y respetando
el medio ambiente. Esta obligacién implica los siguientes deberes especificos:

1.  Deber de notificacién: la notificacién se debe realizar a los Estados poten-
cialmente afectados por dafios significativos y sera realizada por el Estado
en cuya jurisdiccion se lleve a cabo la actividad. En el caso de emergencias
sanitarias, esta notificacién debe realizarse sin demora; es decir, inmediata-
mente que se tenga cocimiento de la situacién (parr.180). Se deberd cumplir
de manera previa y oportuna, apenas el Estado tenga conocimiento del
riesgo, pudiendo ser previamente a la realizacién de un estudio de impacto
ambiental o luego del resultado del mismo. Esta notificacién debe contener
la informacién que sea pertinente, segiin la Corte IDH es “la informacién
suficiente y adecuada para que el Estado potencialmente afectado pueda
estudiar y evaluar el posible efecto de las actividades previstas” (parr.187) y

20 Medidas que pueden adoptar: son las siguientes “(i) limpieza y restauracién dentro de la jurisdic-
cién del Estado de origen; (ii) contener el ambito geogrifico del dafio y prevenir, de ser posible,
que afecte otros Estados; (iii) recabar toda la informacién necesaria del incidente y el peligro de
dafio existente; (iv) en casos de emergencia (...) el Estado de origen debe, sin demora (...) notificar al
Estado que posiblemente se vea afectado por el dafio; (v) una vez notificados, los Estados afectados
o potencialmente afectados deben tomar todas las medidas posibles para mitigar y de ser posible
eliminar las consecuencias del dafio3 y (vi) en caso de emergencia, ademas se debe informar a las
personas que puedan resultar afectadas”.

21 Articulo 26. Desarrollo Progresivo: Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y téc-
nica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organiza-
cién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. 185 Revisar los articulos 1, 12 y
14, numeral 4.
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no necesariamente debe incluir el estudio de impacto ambiental.

Deber de consultar y negociar con los Estados potencialmente afectados.
Se debe cumplir, en el caso de actividades que podrian conllevar dafios
transfronterizos significativos, la consulta se realizard de manera oportuna
y de buena fe. No debe ser un procedimiento meramente formal, sino que
debe involucrar la voluntad mutua de los Estados de discutir seriamente
los riesgos ambientales actuales y potenciales, ademas durante el mecanis-
mo de consulta y negociacién, los Estados deben abstenerse de autorizar
o ejecutar las actividades en cuestién. Esto no implica que las actividades
requieren el consentimiento previo de otros Estados posiblemente afecta-
dos y finalmente en el caso que las partes no llegan a un acuerdo, deben
acudir a los mecanismos de solucién pacifica de las controversias, sea por
medios diplomaticos o judiciales.

Intercambio de informacién: forma parte del deber de cooperar y compren-
de disposiciones orientadas a “facilitar, promover o asegurar el intercambio
de informacidn entre los Estados” (parr.206), a fin de prevenir y evitar dafios
ambientales transfronterizos.

d. Obligaciones de procedimiento: son obligaciones estatales de cardcter instru-
mental, que se derivan del derecho a la vida y a la integridad personal, frente a
posibles dafios ambientales. Entre estas, tenemos las siguientes:

1.

Acceso a la informacidn: estd garantizada en la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y Desarrollo22, y se refiere a que los Estados deben actuar
bajo los principios de publicidad y transparencia en su gestién publica.
Asimismo, en materia ambiental, la informacién respecto a proyectos,
explotacién de recursos y otras actividades se consideran de interés publico.
Segtnla Corte IDH, “el acceso alainformacién ambiental debe serasequible,
efectivo y oportuno” (parr.206). Frente, al derecho de obtener informacién,
los Estados tienen la obligacion positiva de suministrarla, conocida como la
“obligacion de transparencia activa’ (parr.221). Esta informacién debera ser
completa, comprensible, actualizada, efectiva con lenguaje accesible para
todos los sectores de la poblacién. Sin embargo, este derecho no es absoluto,
admite restricciones previamente establecidas en la ley.

Participacion ptblica: se garantiza en el articulo 23.1 literal a) de la CADH,

22

Principio 10: El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera
tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar enlos procesos de adopcién de decisiones. Los
Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de la poblacién poniendo
la informacién a disposicién de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.
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enla Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Declara-
ci6én de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo23, y en la Carta Mundial
de la Naturaleza, segin la cual “toda persona (...) tendra la oportunidad de
participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacién de
decisiones que conciernan directamente a su medio ambiente (parr.223

Segtn la Corte IDH, constituye una herramienta que permite “integrar las pre-
ocupaciones y el conocimiento de la ciudadania en las decisiones de politicas
publicas que afectan al medio ambiente’(parr..223). Para su ejercicio, es necesa-
rio que los Estados hayan entregado de manera previa la informacién suficiente y
relevante;y debe garantizarse “desde las primeras etapas del proceso de adopcién
de decisiones e informar al pablico sobre estas oportunidades de participacién”
(Corte IDH, OC-23/17, parr.228).

3. Acceso alaJusticia: estd consagrada en la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambientey el Desarrollo, segtin la cual se “permite al individuo velar porque
se apliquen las normas ambientales y constituye un medio para remediar
cualquier violacién a los derechos humanos que hubiera sido causada por
el incumplimiento de normas ambientales, incluyendo los recursos y la
reparacién” (parr.228). Los Estados tienen la obligacién de facilitar recursos
judiciales efectivos para las victimas de los derechos humanos y “deben
garantizar a los individuos acceso a recursos, sustanciados de conformidad
con las reglas del debido proceso legal” (parr.228) que permitan: 1. Impugnar
cualquier norma, decisién, acto u omisién de las autoridades que contravie-
nen las obligaciones en materia de derecho ambiental; 2. Asegurar la plena
realizacién de los demds derechos de procedimiento; y 3. Remediar cual-
quier violacién de sus derechos, como consecuencia del incumplimiento de
obligaciones de derecho ambiental.

Por lo tanto, podemos decir que el cumplimiento, por parte de los Estados, de
todas las obligaciones detalladas en el presente capitulo, sin duda, ayudard a
prevenir los dafios ambientales tanto dentro de su territorio como frente a dafios
transfronterizos. Por otro lado, permitirdn a las personas y comunidades exigir
la proteccién, garantizar sus derechos y, de ser el caso, el resarcimiento de sus
derechos vulnerados a consecuencia de dafios ambientales producidos.

Por ltimo, es importante hacer referencia al voto individual concurrente del

23 Principio 10: El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera
tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar enlos procesos de adopcién de decisiones. Los
Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y la participacién de la poblacién poniendo
la informacién a disposicién de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.
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juez Eduardo Vio Grossi y el voto concurrente* del juez Humberto Sierra Porto.
Eljuez Eduardo Vio Grossi, manifestd que, si bien no disiente de la decisién de la
Corte IDH, discrepa respecto a la interpretacién que se hace del articulo 26 de la
CADH, debido a que se “incluye a los derechos econémicos, sociales y culturales
como protegidos por esta tltima y, consecuentemente, susceptibles de ser judi-
cializados ante la Corte” (OC-23/17. Voto Individual concurrente del Juez Eduardo
Vio Grossi, parr.4)y considera que Gnicamente pueden ser judicializados aquellos
derechos que son “reconocidos” en este instrumento y que, a su criterio, los antes
mencionados nolo son. Por lo tanto, considera que deberian ser judicializados en
los Tribunales nacionales de los Estados parte de la CADH. Record6 que, al inter-
pretar, este instrumento no se debe olvidar que “ningtin Estado puede ser llevado
ante un tribunal internacional sin su consentimiento” (parr.4). Por su parte, el
Juez Humberto Sierra Porto, manifesté que difiere en cuanto a la justiciabilidad
directa del derecho a un medio ambiente sano ante el SIDH, pues ademds de
no estar de acuerdo con esta posibilidad, considera que la Corte IDH se excedid
respecto al objeto de la consulta, pues las preguntas planteadas por el Estado
consultor se limitaban a solicitar la interpretacién de normas.

"
Efectos de la Opinién Consultiva 0C-23/17
Generalidades

En la seccién dos, ya se examind la naturaleza de la opinién consultiva. Sin
embargo, es necesario analizar de manera mas amplia los efectos que tiene la
misma respecto al Estado consultor, asi como respecto a los demas Estados del
SIDH. Segun Nikken (1990), cuando se menciona la facultad de aplicacién e
interpretacién “..1a Corte actiia como un érgano jurisdiccional y sus decisiones
tienen naturaleza jurisdiccional (...) aunque sus opiniones consultivas no estin
llamadas per se a ser ejecutadas de inmediato, si estin dotadas de un efecto
practico virtual..” (p.171-172).

24  Existen algunos sistemas de votacién, en el presente caso se evidencia un sistema mixto, pues la
decisién de la mayoria viene a ser la decisién de la Corte IDH; pero, a la vez, da la posibilidad a los
jueces de emitir sus votos particulares. Un voto concurrente es aquel que tiene por objeto precisar o
aclarar los motivos por los que el juez acompafia la decisién o por los que a su parecer la misma de-
beria estar fundamentada en una interpretacion distinta, por otro lado, un voto disidente es aquel
en el que el juez sefiala las razones por las que no estd de acuerdo con la decisién final, debiendo en
todos los casos estar debidamente motivado (Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econémico
y Social, 2016).
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Si bien no se ha reconocido formalmente la obligatoriedad de las opiniones
consultivas, es notorio que esta figura ha ido adquiriendo fuerza en los distintos
criterios doctrinarios, en los pronunciamientos de la propia CIDH. Incluso, los
Estados han ido adecuando sus leyes de acuerdo a pronunciamientos emitidos
por este organismo. Al respecto Fatindez (2004) considera:

Admitiendo que no poseen las mismas caracteristicas que se reconocen a las
sentencias en materia contenciosa, a juicio de quien escribe estas lineas, las mal
llamadas ‘opiniones’ consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos no sélo estan dotadas de la autoridad del 6rgano del cual emana, sino
que poseen un efecto juridico vinculante, derivado de la propia Convencién y
que, en particular, no puede ser eludido por los Estados partes en la Convencién
(p-992).

Entonces, de acuerdo al derecho internacional, los Estados parte de un tratado,
al suscribir el mismo, se comprometen a cumplirlo. Se entiende que “..dicho
tratado obliga a todos sus érganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por
lo que la violacién por parte de alguno de dichos érganos genera responsabilidad
internacional para aquél..” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017,
p.15).

La propia CADH, en su articulo 75, se remite a la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados e indica que deberd interpretarse de buena fe y teniendo
en cuenta su objeto y su fin:

...si un Estado suscribe un tratado que crea un organismo autorizado para in-
terpretar sus disposiciones, se obliga a cumplir de buena fe la interpretacién
que el organismo autorizado realice. En consecuencia, debido a que el Estado
ecuatoriano ratificé la CADH, y que dicho tratado cred la Corte IDH y le asigné
la facultad de emitir Opiniones Consultivas, Ecuador esta obligado a honrar lo
pactado y cumplir de buena fe la interpretacién autorizada de la Corte IDH...
(Salazar, et al., 2019, p.127).

La Corte IDH, en la opinién consultiva objeto de andlisis sefialé que es necesario
que “los diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente control de con-
vencionalidad para la proteccién de los derechos humanos” (Opinién Consultiva
OC-23/17, parr. 28); por lo tanto, los Estados estin en la obligacién de vigilar que
su legislacién interna se adecue a la CADH, teniendo como base el bloque de
constitucionalidad y convencionalidad.
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Control de convencionalidad

Origen y definicién: En principio, es importante hacer referencia al articulo 2
de la CADH, segtn el cual “..los Estados Parte se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades..” (Corte IDH, 26 de septiembre de
2006, parr.124). Esto evidencia que su finalidad es que exista armonia entre el
derecho interno y la CADH.

El origen del control de convencionalidad remite al caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala, en el cual el mismo el juez Sergio Ramirez, en su voto concurrente,
se refirié a dicho control. Posteriormente, lo volvié a hacer en el caso Tibi vs.
Ecuador (Corte IDH, del 25 d noviembre de 2003, parr.27.), en el que sefial6 que
los tribunales constitucionales realizan el control de constitucionalidad y, por su
parte, a la Corte IDH le toca ejercer el control de convencionalidad (Carbonell,
2013).

En el SIDH, el control de convencionalidad se estableci6 por primera vez por la
Corte IDH, en el ejercicio de su competencia contenciosa, en el caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, en el que se sefialé que “..el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos..” (Corte IDH, 7 de septiembre de 2004, parr.3). Esto fue lo que senté
las bases de esta figura, que con el transcurso del tiempo se ha complementado
con un importante desarrollo jurisprudencial (Ibafiez, 2012).

Para Sagiiés (2013), constituye una “creacién jurisprudencial”’, que tiene su
fundamento juridico en los siguientes principios: a) principio de buena fe en
el cumplimiento de obligaciones internacionales; b) principio del efecto util
de los instrumentos internacionales y; ¢) principio internacionalista, en virtud
del cual no se puede invocar la normativa interna para inobservar obligaciones
adquiridas.

Se puede definir el control de convencionalidad como: “una institucién que se
utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso (...) la Convencién Ame-
ricana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de la Corte IDH, en el Derecho
interno de los Estados parte de aquélla..” (Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 2015, p.49). Por su parte, Pereyra (2011) lo define como: “...garantia
destinada a obtener la aplicaciéon arménica del derecho vigente..” (p.158).

_196_



Jennifer Thalfa Alvarez Nugra

Figurag

Caracteristicas del control de convencionalidad

Aplicacién ex officio por parte del Poder Judicial, en el
—— marco de sus respectivas competencias y regulaciones
procesales correspondientes.

CONTROL DE

}—Complementario al control de constitucionalidad.
CONVENCIONALIDAD

De aplicacién también en un eventual contexto de
impedimentos normativos y practicos para asegurar un
acceso real alajusticia o por ausencia de garantias e
ineficacia de las institucionesjudiciales.

Fuente: Instituto Interamericano de Derechos Humanos

Organos encargados de realizarlo

En los primeros pronunciamientos, en los que la Corte IDH, se refirié al control
de convencionalidad, este organismo sefial que debe ser ejercido por los
érganos del Poder Judicial; posteriormente extendié esta obligacién, pues indicé
que los que estaran a cargo de realizar el mismo son “los jueces y érganos vin-
culados a la administracién de justicia en todos los niveles (...) dentro del marco
de sus competencias y de las regulaciones procesales correspondientes” (Corte
IDH, 26 de noviembre de 2010, parr.225) y luego se amplié atin més en el caso
Gelman vs. Uruguay, en el que sefialé que este control es “funcién y tarea de
cualquier autoridad ptblica y no sélo del Poder Judicial” Corte IDH, caso Gelman
vs. Uruguay, del 24 de febrero de 2011, (parr.239); es decir, si bien el ejercicio de
este control corresponde de manera especial al Poder Judicial, debe ejercerse por
todas las autoridades del Estado, ya sea del poder Ejecutivo, Legislativo o Judicial
(Gonzalez, 2017).

La Corte IDH ha sefialado que las autoridades deben realizar el correspondiente
control de convencionalidad “ex officio entre las normas internas y la Convencién
Americana” (Corte IDH, s.f., parr. 128). Por lo tanto a nivel interno, los jueces
-ademas de realizar el correspondiente control de constitucionalidad- deben
ejercer este control de convencionalidad; y una vez agotado, se lo realizara a nivel
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internacional por parte de la Corte IDH, teniendo en cuenta que la “...interven-
cién de los cuerpos supranacionales es subsidiaria..” (Hitters, 2009, p.12). Si
bien esta obligacién les compete a todas las autoridades, la CADH “no impone
un modelo especifico” (CIDH, 30 de enero de 2014, parr.124) en la realizacién del
control constitucionalidad y convencionalidad para realizar un control de consti-
tucionalidad y convencionalidad.

Efectos del control de convencionalidad

Basiandose en la jurisprudencia de la Corte IDH, el ejercicio del control de
convencionalidad puede implicar, por un lado, la expulsién de normas o pric-
ticas contrarias a la CADH, o su interpretacién conforme a la CADH. En primer
término, se implica la obligacién de los Estados a adecuar su legislacién interna,
como sucedié en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile y otros casos®. En
el segundo término, el Tribunal se refiri6 a la “obligacién legislativa de suprimir
toda norma violatoria a la Convencién” (Corte IDH, del 26 de septiembre de 2006,
parr.121). Con esto se refiere a su eficacia interpretativa; es decir, se espera que se
interpreten las normas conforme ala CADH? (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2019). Como vemos, el control de convencionalidad puede tener los
dos efectos antes explicados. En el mismo sentido, Sagiles (2013), denomina a
estos efectos represivo o destructivo y positivo o constructivo, respectivamente.

Los pronunciamientos emitidos por las autoridades competentes en el ejerci-
cio del control de convencionalidad, tanto a nivel interno como internacional,
deberan ser acatados de manera obligatoria. En el primer caso, se busca el
efectivo cumplimento de la Carta Magna de un Estado; y en el segundo, el de un
tratado internacional como la CADH que el Estado ha ratificado y, por lo tanto,
se ha comprometido a cumplirlo (Ruiz, 2017).

25  Corte IDH, caso Mendoza y otros vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, parr. 332; Corte IDH, Caso
Norin Catriman y Otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile,
del 29 de mayo de 2014, parr. 436; Corte IDH, caso Herzog y Otros vs. Brasil, del 15 de marzo de 2018,
parr. 311y 312.

26 Corte IDH, Casos Radilla Pacheco vs. México (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), 23 de noviembre de 2009, pérr. 338; Corte IDH, Caso Tenorio Roca y Otros vs. Pert, del
22 de junio de 2016, parr. 233; Corte IDH, caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas, del 24 de febrero de 2012, pérr. 284; Corte IDH, caso Norin Catrimén y otros (Dirigentes,
Miembros y Activistas del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile, del 29 de mayo de 2014, parr. 461;
Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros Vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, del 8 de octubre de 105, parr. 211, etc.
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Opiniones consultivasy el control de convencionalidad

Segun (Sagiles, 2015), en el control de convencionalidad, el “material controlado”
es -en general- la legislacién vigente de un Estado. Esto incluye la Constitucién.
Por otro lado, el material controlante engloba todos los instrumentos internacio-
nales que el Estado ha ratificado, como la CADH y los criterios de la Corte IDH,
incluyendo las opiniones consultivas pues -si bien no es un caso contencioso- al
final, constituye una interpretacién de este organismo?®.

La Corte IDH indicé que este control se debe realizar “cambién sobre la base
de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva’
(Corte IDH, OC-21/14, parr.31)%. Por lo tanto, el pardmetro de convencionalidad
se amplia a las opiniones consultivas, asi como a otros tratados de derechos
humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019). En la opinién
consultiva, objeto de andlisis, se ratific6 esta misma idea (Corte IDH, OC-23/17).

Por lo tanto, las opiniones consultivas -al igual que la CADH, la jurisprudencia
de la Corte IDH y otros tratados de derechos humanos- forman parte de los ins-
trumentos que se tienen en cuenta para realizar el control de convencionalidad
(Guerra, 2016). Ademas, la propia Corte ha sefialado que estos pronunciamientos
“cumplen, en alguna medida, la funcién propia de un control de convencionali-
dad preventivo” (Corte IDH, OC-22/6, parr.26).

Control de constitucionalidad y bloque de constitucionalidad

El control de constitucionalidad consiste en la comparacién entre la Constitucién
y las demds normas de rango inferior, en la que siempre se debe dar prioridad
a la primera. Este control puede ser de dos clases: concentrado y difuso. El
primero estd a cargo de un solo organismo facultado para este fin; mientras que
el segundo sera ejercido por todos los jueces en las distintas instancias (Hitters,
20009).

En el caso ecuatoriano, tenemos un control de constitucionalidad concentrado.
Esto implica que esta a cargo de la Corte Constitucional, lo cual se evidencia en
el articulo 428 de la Constitucién. Segin este articulo, cuando un juez consi-
dere que una norma es contraria a la Carta Magna o tratados internacionales
sobre derechos humanos que brinden una mayor proteccién, debe suspender
el tramite y elevar a consulta al organismo antes mencionado, el cual resolvera
sobre la constitucionalidad de dicha disposicién.

27  Corte IDH, caso Almonacid Arellano y Otros Vs. Chile, pdrr. 124 y Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaroy otros) Vs. Pert, pdrr. 128.
28  Corte IDH, OC-21/14, parr. 31; OC-23/17, parr. 28, OC-25/18, parr.58.

Revista IURIS, No. 18
-199 - Edicion Especial I1: 2023



El derecho al medio ambiente sano en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
Analisis del caso Opinién Consultiva OC-23/17

El bloque de constitucionalidad, segtin Caicedo (2009) en términos generales se
lo puede definir de la siguiente manera:

..el instituto juridico que integra los valores, principios y reglas del sistema
juridico, que no se encuentran en el articulado de la Constitucidn, los cuales se
desprenden por medio de cliusulas de remisi6n establecidas en el cuerpo cons-
titucional; como resultado, nuevos valores y principios se entienden anexados
al texto constitucional con igual fuerza normativa, en un sentido sustancial en
aplicacién inmediata y directa del principio pro ser humano... (p.12).

En Ecuador, de acuerdo a la linea jurisprudencial, tanto la Constitucién como
los tratados internacionales forman parte del bloque de constitucionalidad; e,
incluso, en el caso en que los tratados internacionales sobre derechos humanos
otorguen un alcance mas protector, prevaleceran sobre la Carta Magna. Esto
estd en conformidad con el principio pro homine®, segn el cual se debe aplicar la
norma que brinde una mayor proteccién a los derechos (Sudrez, 2015). El bloque
de constitucionalidad otorga la posibilidad de “reconocer jerarquia constitucio-
nal a normas que no estdn incluidas en la Constitucién nacional, usualmente
con el fin de interpretarlas sistemdticamente con el texto de la Constitucién”
(Goéngora, 2014).

Importancia del control de constitucionalidad y convencionalidad

El control de constitucionalidad “es un control de la regularidad o control de
la conformidad de los actos de los poderes con la Constitucién” (Covidn, 1995,
p.100). Como se explicd, busca la adecuacién de las normas a lo establecido en la
Constitucién de un determinado Estado, en mira a conseguir la efectividad de
los derechos humanos reconocidos y consagrados en la norma suprema. A este,
se suma el control de convencionalidad entendido como “un control necesario,
concurrente y complementario al control de constitucionalidad” (Durango &
Garay, 2015, p.110).

Por su parte, el control de convencionalidad consiste en “la comparacién de una
norma o practica nacional con lo dispuesto por la Convencidn, a efectos de deter-
minar la compatibilidad de aquella con esta..” (Vio Grossi, 2018, p.314). El ejerci-
cio de este control permite la aplicacién efectiva de la CADH en el 4mbito interno
de los Estados parte de la misma y, consecuentemente, garantiza el respeto
y eficacia de los derechos humanos tanto a nivel nacional como internacional.
Tiene como base la progresividad de los mismos. En definitiva, este control
-que se ejerce teniendo como base el principio de progresividad- “constituye

29  Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008. Art. 11, numeral 5: En materia de derechos y ga-
rantias constitucionales, las servidorasy servidores publicos, administrativos o judiciales, deberdn
aplicar la norma y la interpretacion que més favorezca a su efectiva vigencia.
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un mecanismo efectivo para el respeto y proteccién de los derechos humanos”
(Camarillo & Rosas, 2016, p.158).

Finalmente, es necesario sefialar que el ejercicio de estos dos tipos de control
debe estar enfocado en la finalidad de lograr una integracién de normas tanto
del derecho nacional como Internacional, que permitan brindar una proteccién
efectiva y amplia de los derechos humanos de las personas (Murillo, 2016).

Marco normativo nacional respecto al derecho al medio ambiente sano
en Ecuador

El Ecuador se ha caracterizado por ser uno de los primeros paises en preocupar-
se por incorporar y regular el derecho ambiental en su ordenamiento juridico,
por reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos y tratar los demds temas
relacionados al ambiente. En este sentido “...el legislador ecuatoriano realizé dos
importantes reformas a su Carta Magna, en 1983 y 1996 (...), respectivamente, la
primera incorporé el derecho de los ciudadanos a vivir en un medio ambiente
sano, y la segunda el desarrollo sustentable..” (Martinez, 2019, p.3). Es importan-
te referir la historia constitucional ecuatoriana, comenzado desde las reformas
a la Constitucién de 1979 realizadas en el afio 1983. En eta reforma, por primera
vez, se reconocio el derecho de las personas a vivir en un medio ambiente sano
y libre de contaminacién, que es el tema central de la presente investigacion.
Luego resumiremos el desarrollo y estado actual que ha tenido este tema en la
legislacién ecuatoriana (figura 5).
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Figuras

Linea de tiempo del derecho al medio ambiente sano en Ecuador

El derecho al medio ambiente sano en Ecuador

Nota: Con base en Hugo Echeverria (2009).

De acuerdo a esta linea de tiempo, en un principio, el derecho a un ambiente
sano en el Ecuador se lo reconocié en los siguientes términos: “el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién’. No hubo mas cambios en la codi-
ficacién de 1996 que el nimero del articulo. En el primer caso se reconocia este
derecho dentro del Titulo II de los Derechos, Deberes y Garantias; en el segundo
caso, en la seccién I de los Derechos de las Personas. En cuanto a la legislacién
mas reciente, la Constitucidn ecuatoriana de 1998, reconocia este derecho dentro
del Titulo III de los Derechos, Garantias y Deberes, Capitulo IT de los derechos
civiles, y lo hacia en los siguientes términos:

El derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldégicamente equilibrado y libre de
contaminacién. La ley establecera las restricciones al ejercicio de determinados
derechos y libertades, para proteger el medio ambiente” (Constitucién Politica
de la Reptblica del Ecuador, 1998, art. 23, numeral 6).

Ademds, es importante mencionar que, desde la Constitucién de 1996, se
incorpord en ella la seccién “Del Medio Ambiente”. Esta seccién se mantuvo en
la Constitucién de 1998, con ciertos cambios que brindaban una mayor protec-
cién. La Carta Magna de 1998, entre los aspectos mas relevantes relacionados al
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tema de estudio, establecia la proteccién del medio ambiente (art. 3, numeral
3), como uno de los deberes primordiales del Estado. Sefialaba que el Estado
debia proteger el derecho de las personas a vivir en un ambiente sano, orientado
a lograr un desarrollo sustentable (art. 86); y declaraba que la preservacién del
medio ambiente es de interés publico (art. 86, numeral 1). Ademas, se referia a la
tipificacién que la ley debia realizar para establecer responsabilidad por la vul-
neracién al medio ambiente (art. 87) y las decisiones estatales -en esta materia-
debian contar de con el previo criterio de la comunidad (art. 88). Por su parte, los
ciudadanos tenian el deber yla responsabilidad de “preservar” el medio ambiente
sano y utilizar los recursos naturales de modo sustentable (art. 96, numeral 16).

Unavez analizado, a breves rasgos, los antecedentes mas importantes del derecho
al medio ambiente sano en el pais, es necesario pasar a describir y analizar la
normativa actual referente a este derecho. Comenzando por la norma suprema,
la Constitucién de la Republica del Ecuador del afio 2008, reconoce este derecho
dentro del Titulo II titulado Derechos -en el Capitulo Segundo correspondiente
alos derechos del buen vivir, en la seccién segunda dedicada de manera especial
al ambiente sano- se incorporé el Art. 14 que reconoce “..el derecho de la pobla-
cién a vivir en un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantice
la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay..” (Constitucién de la Reptblica
del Ecuador, 2008, art.14). Es necesario sefialar que la preservacién del medio
ambiente, conservacion de ecosistemas, biodiversidad e integridad del patrimo-
nio genético son declarados de interés publico, tanto en la Constitucién de 1998
como en la de 2008. Sin embargo, estd tltima incluye ademds la prevencién de
dafios ambientales y la recuperacion de dreas naturales degradadas.

Para una mayor comprensién de este articulo, es necesario separarlo y analizarlo
por partes: el ambiente se entiende como “un sistema global integrado por com-
ponentes naturales y sociales, constituidos a su vez por elementos biofisicos, en
su interaccién dindmica con el ser humano, incluidas sus relaciones socioecond-
micas y socioculturales” (Cédigo Organico del Ambiente, 2017). El Diccionario
de la Real Academia Espaifiola, entiende por ‘sano’: “que es bueno para la salud” o
“seguro, sin riesgo” (2014, 23°%d.). La palabra ‘ecolégico’ se define como “Dicho de
un producto o de una actividad: Que no es perjudicial para el medio ambiente”
(Diccionario de la Real Academia Espafiola, 2014, 23°%d). Por otra parte, ‘equi-
librado’ se define como la “accién y efecto de equilibrar” (Diccionario de la Real
Academia Espafiola, 2014, 23%d).

Por lo tanto, podemos decir que un medio ambiente ecologicamente equilibrado
serd aquel cuyos elementos integradores mantengan una relacién de interdepen-
dencia arménica y que, a la vez, permita un balance entre el desarrollo humano,
econdmico, industrial respecto a la naturaleza, procurando la proteccién y
conservacion de sus recursos, sin alterar sus ecosistemas. De forma literal, el
término sostenibilidad significa habilidad para sostener o estado que puede ser
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mantenido a un cierto nivel (Bermejo, 2014). Por su parte el informe de Brun-
dtland (1987) lo definié como el desarrollo que satisface las necesidades de la
generacidn presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras.

El buen vivir o sumak kawsay se entiende de la siguiente manera:

..Ja satisfaccién de las necesidades, la consecucién de una calidad de vida y
muerte dignas, el amar y ser amado, y el florecimiento saludable de todos y
todas, en paz y armonia con la naturaleza y la prolongacién indefinida de las
culturas humanas (...) supone tener tiempo libre para la contemplacién y la
emancipacién, y que las libertades, oportunidades, capacidades y potencialida-
des reales de los individuos se amplien y florezcan de modo que permitan lograr
simultdneamente aquello que la sociedad, los territorios, las diversas identida-
des colectivas y cada uno —visto como un ser humano universal y particular a la
vez— valora como objetivo de vida deseable... (Plan Nacional para el Buen Vivir,
2019-2013).

Los derechos del buen vivir contemplados en la Constitucién incluyen derechos
al agua y alimentacién, ambiente sano, comunicacién e informacién, cultura y
ciencia, educacién, habitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad social. Con-
secuentemente, se puede decir que el derecho a un medio ambiente sano, es
un derecho humano fundamental que garantiza -a los individuos y poblacién,
en general- condiciones ambientales éptimas y adecuadas del medio en el que
habitany se desarrollan. De esa manera, se busca garantizar el goce de una vida
digna, tanto para las generaciones presentes como para las futuras, mediante
la consecucién de un desarrollo sostenible, la proteccién de la naturaleza y sus
recursos.

Ademds, este cuerpo normativo consagra algunas otras cuestiones importantes.
Entre ellas, sefala que el Estado debe promover el uso de tecnologias ambien-
talmente limpias, asi como energias no contaminantes y con bajo impacto. Al
referirse al derecho a la educacién, sefala que estard orientada -entre otros
aspectos- al respeto y garantia de un medio ambiente sustentable. De igual
manera, al reconocer el derecho a la salud, lo vincula con otros derechos. Entre
ellos, el derecho al ambiente sano. Por lo tanto, se reconoce la relacién de este
derecho con los demds derechos humanos; sobre todo, con el derecho a la salud.

Dentro del Capitulo sexto, correspondiente a los derechos de libertad, nueva-
mente se menciona “el derecho a vivir en un medio ambiente sano, ecoldgica-
mente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la naturaleza” (art.s)
(resaltado que me corresponde), del cual podemos deducir que indudablemente
el gozar de un medio ambiente sano, lleva consigo el respeto a la naturaleza. En
fin, como se explicé anteriormente, los derechos de la naturaleza no equivalen al
derecho delas personas avivir en un medio ambiente sano. Sin embargo, guardan
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relacién, pues del primero depende el efectivo goce del segundo. Ademis, los dos
se encuentran protegidos a nivel constitucional.

Al reconocerse el mentado derecho, también se imponen deberes y responsa-
bilidades a los ciudadanos. Entre ellos, el “respetar la naturaleza, preservar un
ambiente sano y utilizar los recursos naturales de un modo racional, sustentable
y sostenible” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, art. 66, numeral
27). A los gobiernos parroquiales rurales -dentro de sus competencias exclusi-
vas- les compete, la incentivacién de la proteccién del ambiente (art. 267). Por su
parte, los municipios estdn facultados de conformidad con la ley para “expropiar,
reservar y controlar dreas para el desarrollo futuro” (art. 376). Esto, con mira a la
conservacion del medio ambiente.

El régimen de desarrollo considera entre sus objetivos el “mantener un ambiente
sano y sustentable que garantice a las personas y colectividades el acceso equi-
tativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los beneficios de los
recursos del subsuelo y del patrimonio natural” (art. 276.4). En este anilisis, es
importante también considerar todo lo establecido en el Titulo VII del Régimen
de Buen Vivir, Capitulo segundo sobre biodiversidad y recursos naturales, mismo
que se desarrolla en seis secciones, de las cuales podemos resaltar algunos de los
aspectos mas relevantes como el que establece que el Estado debe garantizar un
desarrollo sustentable y, ambientalmente, equilibrado en beneficio de las gene-
raciones presentes y futuras.

Finalmente, es importante sefialar que también regula lo correspondiente a los
procesos y sanciones en caso de dafio ambiental, situacién que se analizard en
el préximo punto de este capitulo. Se debe tener en cuenta que el ejercicio de la
tutela estatal sobre el medio ambiente, asi como la corresponsabilidad de los ciu-
dadanos en la preservacién del mismo, se ejercerdn a través del sistema nacional
descentralizado de gestién ambiental, a cargo de la Defensoria del ambiente y la
naturaleza.

El Cédigo Organico del Ambiente (COA) es otro de los cuerpos normativos de
interés en el presente caso. Fue publicado en el Registro Oficial Suplemento
983 del 12 de abril de 2017 y entré en vigencia desde el 2018. Su objeto, segtn lo
refiere, es garantizar a las personas el derecho a vivir en un medio ambiente sano;
y entre sus finalidades contempla el regular los derechos, garantias y principios
relacionados con el ambiente sano y la naturaleza, previstos en la Constitucién
y los instrumentos internacionales ratificados por el Estado (Art. 3). De manera
especifica, en su articulo 5, consagra el derecho de las personas a vivir en un
medio ambiente sano.

Ademads de la normativa nacional antes detallada, el Ecuador ha ratificado
diversos instrumentos internacionales orientados a la proteccién del medio
ambiente y de la naturaleza, en general. Entre los mas importantes podemos
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sefialar: Acuerdo de Paris*®, Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico®, Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos
Transfronterizos de los Desechos Peligroso y su Eliminacién®?, Convenio de Esto-
colmo sobre Contaminantes Orgdnicos Persistentes®, Convenio de Minamata
sobre el Mercurio*, Convenio de Rotterdam para la Aplicacién del Procedimiento
de Consentimiento Fundamentado Previo a Ciertos Plaguicidas y Productos
Quimicos Peligrosos Objeto de Comercio Internacional, Convenio de Viena para
la Proteccién de la Capa de Ozono, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Pro-
tocolo de Kyoto*, Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Partici-
pacién Pablicay el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina
y el Caribe*, entre otros.

Todos estos instrumentos internacionales, sirven como guia para que el Estado
adopte politicas publicas, acciones y mecanismos que permitan crear condicio-
nes adecuadas para la vida de las personas; y, a la vez, lograr un equilibrio entre
el desarrollo econémico, social y ambiental.

Mecanismosy acciones para la defensa del derecho a un medio ambiente
sano

El ordenamiento juridico ecuatoriano, en su conjunto, es ampliamente protector
del derecho de las personas a vivir en un medio ambiente sano. Establece las
obligaciones del Estado y de la ciudadania, en general, de protegerlo. A la vez,
establece acciones que permitirdn su defensa en caso de vulneracién. La Carta
Magna otorga tutela judicial en caso de dafios ambientales, a fin de garantizar

30 Entrd envigor el 4 de diciembre de 2016, tiene por objeto lograr una respuesta mundial al cambio
climético, manteniendo el aumento de la temperatura mundial por debajo de los 2 °C y realizar
esfuerzos para limitarlos incluso a 1.5%.

31  Entrd envigor el 21 marzo de 19994, su finalidad es conseguir la estabilizacién de las concentracio-
nes de gases de efecto invernadero en la atmdsfera y de este modo impedir interferencias antropo-
génicas peligrosas en el sistema climatico.

32 Entrd en vigor en mayo de 1992, busca proteger la salud de las personas y el medio ambiente de los
efectos perjudiciales de los desechos peligrosos.

33 Entrd envigor el 17 de mayo de 2004, su finalidad es la proteccién de la salud humana y del medio
ambiente.

34 Entré en vigor el 16 de agosto de 2017, tiene como finalidad proteger la salud de las personas y el
medio ambiente de las emisiones y liberaciones de mercurio y sus compuestos.

35 Entrd envigor el 26 de febrero de 2005, tiene por objeto ayudar a los paises a adaptarse a los efectos
adversos del cambio climdtico, con el desarrollo y el despliegue de tecnologias que ayuden a au-
mentar la resistencia a los impactos del cambio climdtico.

36  Acuerdo de Escazt, Ecuador lo ratificé el 21 de mayo de 2020, estd en espera su entrada en vigor.
Es objeto de este instrumento es, la garantia de implementacién de los derechos de acceso a la
informacién ambiental, participacién ptblica en los procesos de toma de decisiones ambienta-
les y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asi como la creacién y el fortalecimiento de las
capacidades y la cooperacién, contribuyendo a la proteccién del derecho de cada persona, de las
generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible.
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el derecho al medio ambiente sano tanto a nivel individual y colectivo, tal como
estableci6 la Opinién Consultiva OC-23/17. Por lo tanto, para garantizar este
derecho, el Estado se compromete a varias cuestiones, entre ellas:

Permitir a cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano,
ejercer las acciones legales y acudir a los 6rganos judiciales y administrativos,
sin perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela efectiva en ma-
teria ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares que
permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. La carga de la
prueba sobre la inexistencia de dafio potencial o real recaera sobre el gestor de
la actividad o el demandado” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008,
art. 397).

Este articulo otorga la facultad para que cualquier persona de forma individual
o colectiva pueda ejercer las acciones legales que sean necesarias para prevenir
cualquier accién u omisién que pudiera causar dafios al medio ambiente. Asi
también, para la reparacién en caso de que el dafio ambiental se haya consuma-
do. Esta reparacién se conoce como “accién piblica o popular” pues no es nece-
sario demostrar un interés directo, pudiendo ejercerla cualquier persona que se
considere afectada (Defensoria del Pueblo de Ecuador, 2013).

Ademas de todo esto, es importante recordar algunos aspectos relevantes en
materia ambiental. Entre ellos, la responsabilidad objetiva, la imprescriptibili-
dad de las acciones en caso de dafios ambientales, la inversién de la carga de la
prueba. La Constitucién sefiala que la responsabilidad por dafios ambientales es
objetiva. Asegura que “..los responsables de la afectacién tienen la obligacién de
reparar el dafio originado; es decir, deben responder de forma directa e inmedia-
ta, sin que para ello se necesite previamente una categorizacién que determine
los grados subjetivos de su responsabilidad” (Guaranda, 2010, p.53). Es decir,
en este tipo de responsabilidad, se debe demostrar inicamente el nexo causal
existente entre el hecho (accién u omisién); en otras palabras, la actividad que se
trate y el dafio provocado, sin considerar el grado de la culpabilidad del sujeto.

La Constitucién, sefiala que “las acciones legales para perseguir y sancionar por
dafnos ambientales seran imprescriptibles’”” (art. 396, inciso cuarto). Segin Pefia
(2013) esto se fundamenta en las siguientes razones:

..el cardcter de derecho humano fundamental que posee la proteccién ambien-
tal a nivel constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos,
por otra, la naturaleza publica de los bienes ambientales de naturaleza colectiva,
y por ultimo, a las similitudes que guarda el dafio ambiental de naturaleza co-
lectiva con los delitos de lesa humanidad... (p. 124)

37  La prescripcién es una figura juridica que constituye una causal de extincién de obligaciones, por
el transcurso del tiempo. En este caso las acciones son imprescriptibles.
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En materia ambiental, la carga de la prueba para demostrar la inexistencia del
dafio potencial o real correspondera al gestor de la actividad que se trate o al
demandado. Es decir que, en principio, se presume la responsabilidad de la
parte demandada, debiendo la misma actuar prueba necesaria para desvirtuar
tal situacion. Esta inversién de la carga de la prueba se debe, principalmente,
a las dificultades que muchas de las veces representan -para la parte afectada,
asi como por las cuestiones técnicas- que, en algunos casos, por ser necesarias.
Resultan ser un requerimiento de informacién que el demandante no puede
solventar.

El sistema ecuatoriano -ademds de reconocer el derecho a un medio ambiente
sano como un derecho constitucional- establece mecanismos que permiten
el acceso a una justicia ambiental. Por consiguiente, reconoce la proteccién
y defensa del derecho, objeto de estudio. Por tanto, consagra garantias pro-
cesales como: el principio induvio pro natura, inverso a la carga de la prueba; la
imprescriptibilidad de acciones por dafios ambientales; y la accién popular para
su defensa. Es decir, otorga legitimacién activa publica y permite el ejercicio
de acciones constitucionales como: la accién de proteccién (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008, art. 88), las medidas cautelares, la accién de acceso
a la informacién publica, la accién extraordinaria de proteccidn, la accién por
accién de inconstitucionalidad. Por otro lado, como se explicd, se puede también
acceder mediante acciones administrativas o contencioso-administrativa, o
por acciones civiles con la finalidad de reclamar dafios y perjuicios derivados de
dafios ambientales y acciones penales por delitos contra el ambiente (Guaranda,
2010).

La Constitucién ecuatoriana brinda una amplia proteccién en temas relaciona-
dos con la naturaleza y el ambiente. Es importante contar con una tutela judicial
efectiva en materia ambiental, a fin de lograr la proteccién integral, teniendo
en cuenta que los elementos de la misma son “acceso a la justicia, proceso justo
y eficacia de la decisién judicial” (Echeverria & Sudrez, 2013). Ademds, la legis-
lacién nacional -en su conjunto- consagra acciones encaminadas a la efectiva
garantia y proteccion de la naturaleza y del derecho a un medio ambiente sano.

Antes de culminar este punto, es necesario, aunque de manera breve, hacer
referencia a la jurisprudencia nacional mds relevante que esta relacionada con
el tema de estudio. Se debe tener en cuenta que los érganos jurisdiccionales -en
los distintos niveles y en varias ocasiones- ya se han pronunciado al respecto.
Sin duda, uno de los casos mds relevantes, relacionados con el derecho al medio
ambiente sano, y que también ha sido objeto de este estudio, es el caso Chevron,
sentencia N.° 230-18-SEP-CC, dictada por la Corte Constitucional del Ecuador.
En cuanto a los antecedentes del mismo, en primer lugar, hay que anotar que fue
resuelto por la Corte Provincial de Sucumbios, en el que se sentencié a Chevron
al pago de millones por los dafios ambientales provocados, este fallo se apelo,
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sin embargo, fue negada, luego se interpuso el recurso de casacién, y a la vez a
esta sentencia se interpuso una accion extraordinaria de proteccién ante la Corte
Constitucidn, a la cual nos vamos a referir.

Los aspectos mas relevantes aportados por el Tribunal, en relacién con el derecho
al medio ambiente sano, fueron el afirmar que este derecho constituye un
derecho colectivo por lo que se configura en un limite al poder publico, ademds
el mismo es un derecho constitucional irrenunciable, en el caso que un juzgador
tenga duda sobre la norma aplicable puede realizar la aplicacién retroactiva de
una norma, siempre que la misma brinde una mayor proteccién a la naturaleza
y al medio ambiente, es decir que el principio induvio pro natura esta por encima
de lairretroactividad de la ley, el derecho a un medio ambiente sano consagrado
en la Constitucién prevale respecto a la seguridad juridica y finalmente se refirié
a instituciones que servirdn de fundamento para la proteccién de este derecho,
en consideracién a los perjuicios generados por dafios ambientales que general-
mente perduran hasta las generaciones futuras (Bustamante, 2018).

Otro caso de interés, es el de Rio Blanco, sentencia dictada por la Sala de lo Civil
y Mercantil de Corte Provincial de Justicia del Azuay, en el juicio Nro. 01333-2018-
03145. En este caso se demandé en primera instancia, por parte de la Comunidad
de Molleturo al Ministerio del Ambiente, Ministerio de Minas y Procuraduria
General del Estado; solicitando medidas cautelares, alegando vulneracién a
sus derechos, entre ellos el derecho a un medio ambiente sano y el de consulta
previa, libre e informada. El juez en base al principio iura novit curia acepta a
tramite y resuelve sobre la accién de proteccién, en primera instancia se decidié
la suspensién de las actividades de explotacién minera en este sector, sentencia
que se apeld, sin embargo, dicho recurso fue negado y se ratificé la decisién de
suspension de la actividad minera y sobre la consulta sefialé que el pueblo ya fue
consultado, el 4 de febrero de 2005 con la pregunta nimero 5 del referéndum.
De este pronunciamiento es necesario destacar que el mismo realiza un breve
andlisis del derecho a un medio ambiente sano, en el que se afirma que este es un
derecho fundamental de tercera generacién y senalé que:

..el reconocimiento del derecho humano a un medio ambiente sano no tiene
como nico objetivo, otorgar al ser humano sus condiciones necesarias para su
desarrollo de vida; sino que también a través de este reconocimiento lo que se
busca es la conservacién y proteccién del medio ambiente. La naturaleza debe
ser vista como un conjunto en donde cohabitan distintos ecosistemas, seres vi-
vos, recursos naturales, y el ser humano; quien es también parte de ese sistema
y por lo tanto al ser parte de un todo, debe proteger el lugar donde vive... (Sala
de Civil y Mercantil de la Corte Provincial del Azuay, Juicio Nro. 01333201803145,
3 de agosto de 2018).
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Efectos e influencia de la 0C-23/17, respecto al Estado ecuatoriano

La Corte IDH, es un organismo, creado por la CADH, mismo que dentro de su
competencia consultiva tiene a cargo la interpretacion de este instrumento,
facultad que la ejerce a través de su competencia contenciosa y es considerada
como el maximo intérprete de este instrumento. De acuerdo a la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Estados parte de un tratado se
obligan a cumplirlo de buena fe, desde la entrada en vigor del mismo y no se
podra invocar normas de derecho interno con la finalidad de incumplir el mismo,
segun el principio pacta sunt servanda.

La Opini6én Consultiva OC-23/17, sin duda aporta cuestiones fundamentales para
la proteccién y garantia del derecho de las personas a vivir en medio ambiente
sano, asi como para los demds derechos humanos debido a la estrecha relacién
que guardan; estos pardmetros deben ser tomados en cuenta por todos los
Estados dentro de su legislacién y a través de los 6rganos jurisdiccionales en los
procesos judiciales relacionados con el mismo.

Los Estados al ser parte de la CADH y en ejercicio del control de convencionalidad
estdn obligados a adecuar su normativa interna a lo establecido en este instru-
mento y de este modo evitar una eventual violacién de este derecho, situacién
que puede acarrear responsabilidad internacional del mismo.

La propia Corte IDH en la OC-23/17, record6 que el control de convencionali-
dad se lo realizara “..también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su
competencia consultiva’; entendiéndose que los Estados al momento de realizar
el correspondiente control de convencionalidad, tendra en cuenta los pronun-
ciamientos de este organismo, contenidos no solo en sus sentencias de casos
contenciosos, sino también los de las opiniones consultivas emitidas en ejercicio
de su competencia consultiva” (Corte IDH, 2017, parr.28). El estado ecuatoriano,
al ser parte de la CADH, estd obligado a observar este tratado internacional, lo
que incluye las interpretaciones que se realicen del mismo a fin de establecer el
alcance de sus disposiciones, como sucede en el presente caso.

La constitucién actual consagra el modelo de control de constitucionalidad
concentrado, en virtud del cual los jueces y tribunales de instancia no pueden
ignorar de manera directa una disposicién que considere contraria a la Carta
Magna, sino que debe suspender el proceso y elevar una consulta de constitu-
cionalidad a la Corte Constitucional, misma que se encargara de resolver.

38  Constitucién del Ecuador 2008, art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte,
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos que establezcan derechos més favorables que los reconocidos en la
Constitucién, suspenderd la tramitacién de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la constituciona-
lidad de la norma. Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra
interponer la accién correspondiente.
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Ademais, el orden jerarquico de aplicacién de normas es:

La Constitucidn; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas;
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los de-
cretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los de-
mas actos y decisiones de los poderes publicos (Constitucién de la Reptblica del
Ecuador, 2008, art. 425).

Si bien de este articulo se deduce el principio de supremacia constitucional,
se debe tener en cuenta que en el caso que “.los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado reconozcan derechos més favorables
a los contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico” (art. 424). Los administradores de justicia y
autoridades competentes, deberdn aplicar de manera directa las disposicio-
nes constitucionales y las contenidas en tratados internacionales de derechos
humanos que otorguen una mayor proteccién que la Constitucion (art. 424).

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, como ya se analizé en punto anterior
de este capitulo, las disposiciones constitucionales y legales, no son contrarias
a lo que se establece en la Opinién Consultiva OC-23/17, respecto al derecho a
un medio ambiente sano, lo cual no representa mayor problema para Ecuador al
momento de aplicar el contenido de la misma. Al contrario, la legislacién del pais
contempla las cuestiones establecidas por la Corte IDH en este pronunciamien-
to, incluso con anterioridad al mismo.

La obligacién de prevencién y precaucion se encuentra regulada a nivel constitu-
cional pues la Constitucién sefiala:

...El Estado adoptard las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos
ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda
sobre el impacto ambiental de alguna accién u omision, aunque no exista evi-
dencia cientifica del dafio, el Estado adoptard medidas protectoras eficaces y
oportunas... (art.396).

Asi mismo, el acceso a la informacién se encuentra garantizado en el capitulo
tercero, seccidn cuarta, correspondiente al acceso a la informacién pablica. La
participacién pablica se regula dentro del capitulo correspondiente a derechos
de participacion (art. 426);y respecto el acceso a la justicia, el mismo cuerpo nor-
mativo sefala que “...toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia 'y
ala tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecién
a los principios de inmediacidn y celeridad; en ningiin caso quedard en indefen-
sién..” (art.7s).

Como se observa, la mayoria de los principios y obligaciones estin debidamente
regulados en el dmbito interno. Es importante destacar, sobre todo, que la Corte
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IDH -en la opinién consultiva objeto de andlisis- desarrollé el contenido del
derecho a un medio ambiente sano, y enfatizé su doble dimensién, tanto indi-
vidual como colectiva. Esta situacién se contempla en nuestra Constitucién, la
cual textualmente sefiala: “...garantizar el derecho individual y colectivo a vivir
en un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado..” (art.397). La Carta Magna,
en suarticulo 11, sefiala que “(e)l reconocimiento de los derechos y garantias esta-
blecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, no excluird los demdas derechos derivados de la dignidad de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento..” (art.11). Por lo cual, se puede deducir, que este cuerpo
normativo no contiene una enumeracion taxativa de los derechos; es decir, no
es restrictiva por lo que puede acoger a otros derechos inherentes a la dignidad
humana de las personas.

Es importante tener en cuenta que, en el caso ecuatoriano, la Corte Constitu-
cional, en varias ocasiones para emitir sus sentencias, se ha referido a algunas
Opiniones Consultivas® emitidas por la Corte IDH e, incluso, ha acogido los
pronunciamientos de este organismo. Como sucedié recientemente en el caso
No. 11-18-CN (matrimonio igualitario), acogi6 la OC- 24/17 e, incluso, se dispuso
que la normativa ecuatoriana sea reformada a fin de adecuarse a la misma. Con-
secuentemente, es necesario que todos los Estados parte de la CADH, adecuen
sus ordenamientos juridicos y, a la vez, cuenten con mecanismos adecuados que
permiten una efectiva proteccién de los derechos humanos consagrados en la
CADH, lo cual lo realizard mediante el control de convencionalidad difuso que
estd a su cargo.

Al analizar la legislacién comparada, se observa que a nivel nacional las legis-
laciones de la mayoria de los Estados que son parte de la OEA, ya consagran el
derecho de las personas a vivir en un medio ambiente sano en sus Constitucio-
nes. Entre ellos, tenemos Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Republica
Dominicana, Venezuela. Por lo tanto, la Opinidén Consultiva OC-23/17, resulta un
instrumento fundamental para brindar una mayor proteccidn a este derecho y,
sobre todo, servird como un referente para tratar de estandarizar la normativa
en los paises, brindado con ello una garantia y proteccion efectiva, a la vez que,

39 “Ensusentencian.® 003-14-SIN-CC de 17 de septiembre de 2014, la Corte Constitucional recogid la
argumentacién de la Corte IDH en su Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985 para
fundamentar su decision sobre la naturaleza del derecho de libertad de expresidnyy de rectificacién
o respuesta. Lo mismo ocurrié en la sentencia n.° 064-15-SEP-CC de 11 de marzo de 2015, en la cual
la Corte Constitucional hace propio el anélisis realizado por la Corte IDH en su Opinién Consultiva
0C-21/2014 de 19 de agosto de 2014, y en su Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de
2002. En la sentencia n.° 019-16-SIN-CC de 22 de marzo de 2016, la Corte Constitucional desarrolla
los limites admisibles al derecho a la igualdad ante la ley fundamentindose, una vez mds, en el
contenido de la Opinién Consultiva n.° OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002”.
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en caso de vulneracién del mismo, se pueda accionar tanto a nivel interno, como
internacional, debido a la justiciabilidad que le otorga este pronunciamiento.
Respecto a alcance de la Opinién Consultiva OC-23717, la misma Corte IDH se
refirié al respecto y manifest6 que todo lo que se sefiala en la misma “tendra rele-
vancia juridica para los Estados miembros de la OEA; asi como para los érganos
de la OEA cuya esfera de competencia se refiera el tema”.

Finalmente, luego de revisar el ordenamiento juridico ecuatoriano, el efecto
juridico de adecuar su normativa a esta OC-23/17 no representa problema
mayor, pues nuestra Carta Magna reconocia y garantizaba el derecho a un medio
ambiente sano desde antes. Sin embargo, esto no quiere decir que este pronun-
ciamiento de la Corte IDH sea irrelevante, pues sin duda serd de gran ayuda para
que los Estados que, en el caso de no contemplar este derecho, lo adecuen a su
normativa interna. O si ya lo reconocen como nuestro pais deberd ampliar su
alcance y proteccién con las directrices establecidas por la Corte IDH, a fin de que
este derecho sea garantizado de manera efectiva tanto en su dimisién individual
como colectiva.

Conclusiones

El estudio realiza un aporte al andlisis juridico de la Opinién Consultiva OC
23-17 de la Corte IDH, centrandose fundamentalmente en la naturaleza de estos
pronunciamientos y sus efectos juridicos respecto al Estado ecuatoriano. Como
se evidencia en los capitulos desarrollados a lo largo del presente trabajo, se
relaciona con el SIDH en general, sus organismos, competencias y facultades,
asi mismo se analizé OC-23/17, desde su solicitud hasta la emisién de la misma,
sobre todo lo relativo a la naturaleza, alcance, proteccién y desarrollo del derecho
a un medio ambiente sano en la Regién y finalmente concentrandonos en orde-
namiento juridico ecuatoriano. Por lo tanto, luego del extenso anilisis realizado
se establecen las siguientes conclusiones:

Si bien la Corte IDH, en su desarrollo jurisprudencial, no ha reconocido el
cardcter vinculante de sus Opiniones Consultivas, si ha sefialado que las mismas
poseen un valor juridico innegable y que tiene como finalidad coadyuvar en el
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados parte. Estas
al ser emitidas por este organismo, que es el maximo intérprete de la CADH,
poseen un valor irrefutable y, por lo tanto, estos pronunciamientos constituyen
una auténtica interpretacién de la CADH, pues evidencian el sentido y valor
de sus normas. Consecuentemente, los Estados que han ratificado la CADH se
obligaron a cumplir de manera integra con este instrumento, lo que incluye las
interpretaciones que se realicen del mismo.
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Las opiniones consultivas emitidas por la Corte IDH -principal 6rgano del SIDH
que ha contribuido a la defensa, garantia y proteccién de los derechos humanos
en la Regidn- se encuentran debidamente reguladas. Esta situacién evita incon-
venientes al momento de presentar una solicitud ante este organismo. Ante un
eventual caso, se deberd seguir todo lo establecido en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art.64), en el Estatuto de la Corte IDH (articulo 2) y en
el Reglamento vigente de la Corte IDH (arts.70-75). Esta figura, sin duda, ha sido
de gran utilidad para resolver dudas respecto al alcance y sentido de las normas
de CADH vy de otros tratados sobre derechos humanos, pues hasta la presente
fecha existen 25 opiniones consultivas emitidas por este organismo.

El ordenamiento juridico ecuatoriano, se ha caracterizado por ser ampliamen-
te protector respecto a aspectos ambientales, sobre todo con la adopcién de la
Constitucién de la Republica del Ecuador en el afio 2008, la proteccién de la natu-
raleza y el medio ambiente se ampliaron atin més, llegando incluso a conceder
derechos a la naturaleza. Centrdndonos en el tema de interés, el derecho a un
medio ambiente sano en nuestro pais, constituye un derecho humano funda-
mental que se encuentra reconocido en la Carta Magnay a la vez se complementa
con el desarrollo normativo; en este sentido se consagran varios mecanismos y
acciones para la defensa de este derecho entre ellos la accién popular para su
defensa, por otro parte acciones constitucionales como la accién de proteccién,
acceso a la informacién publica, accidn extraordinaria de proteccién, accidén por
incumplimiento, accién de inconstitucionalidad y otras que sean admisibles a
efectos de su proteccién y garantia; asi mismo las vias para la exigibilidad de este
derecho abarcan la administrativa, civil, penal y constitucional.

La Corte IDH, a través de su Opinién Consultiva OC-23/27, reconocié el derecho
al medio ambiente sano como un derecho auténomo y por primera vez desarro-
llo el contenido del mismo, a la vez que establecié las obligaciones que deben
cumplir los Estados a efectos de su proteccién y garantia, lo que sin duda marca
un importante avance y establece la posibilidad de que las personas interpongan
acciones por la vulneracién de este derecho, como en el caso Comunidades Indi-
genas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina, en
el que la Corte IDH, declaré la vulneracién del mismo.

Sin embargo, el reconocimiento del derecho al medio ambiente sano en el SIDH
se ha dado con cierto retraso, pues a nivel interno de las legislaciones de los
paises de la Regi6n ya se reconocia este derecho. Por lo tanto, fueron estas las que
influyeron para que la Corte IDH lo reconozca como un derecho auténomoy, ala
vez, establezca la justiciabilidad del mismo.

El ordenamiento juridico ecuatoriano, reconoce expresamente el derecho de las
personas a vivir en un medio ambiente sano y, ecolégicamente, equilibrado, afin
a un desarrollo sostenible y establece los mecanismos para proteger este derecho
a nivel individual y colectivo. Esto lo expresé la propia Corte IDH; por lo tanto,
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podemos decir que el Ecuador otorga una amplia proteccién a este derecho y no
es contradictorio con respecto a los derechos y obligaciones establecidas en la
Opinién Consultiva OC-23/17.

Finalmente, en el Ecuador, las Opiniones Consultivas -siguiendo la linea juris-
prudencial- son vinculantes y poseen un valor juridico innegable. Esto se debe
a que los organismos y autoridades pertinentes y, en todos los niveles, acoger
sus pronunciamientos en ejercicio del correspondiente control de constitucio-
nalidad y convencionalidad, en mira a un alcance mds protector de los derechos
humanos en general.

La contaminacién ambiental es uno de los mayores problemas que afecta a la
tierra y, por ende, a todos los seres que habitan en ella. Si bien a nivel interno
los paises se ha tratado de regular y legislar al respecto, como en el ambito inter-
nacional a través de diferentes tratados internacionales, es necesario un trabajo
conjunto de los diferentes paises mediante la cooperacién internacional para
mitigar esta problemdtica y, por supuesto, resulta fundamental las acciones de
las sociedad civil para lograr este objetivo. Todo esto para garantizar, de manera
efectiva, el derecho de las personas a un medio ambiente sano. Ademds de la
normativa juridica, se debe tener en cuenta a la comunidad cientifica, que nos
permitirdn tener un conocimiento certero sobre aspectos como la salud de los
ecosistemas, biodiversidad, ciclos vitales y, en general, el entorno natural. Es
decir, para que exista una cooperacion entre las ciencias sociales y la comunidad
cientifica.

Los Estados que son parte de la CADH deben realizar el correspondiente control
de convencionalidad de sus normas internas, con la finalidad de que -en el caso
de que no consagren el derecho a un medio ambiente sano- lo incorporen en su
normativa. O en el caso de que ya lo reconozcan tomen en cuenta los pardmetros
establecidos por la Corte IDH, mismos que permitirdn brindar una adecuada
garantia, proteccién y defensa del mismo, sobre todo en eventuales casos de
dafos ambientales transfronterizos.

El Estado ecuatoriano, si bien otorga una amplia proteccién del derecho a un
medio ambiente sano, ain debe llevarlo a cabo en la prictica mediante los
diferentes 6rganos de control, tanto a nivel nacional como local. Sobre todo, a
través de los 6rganos jurisdiccionales en las acciones que se presenten en caso de
dafos ambientales. Es decir, deberian garantizar una tutela judicial efectiva en
materia ambiental. Luego de haber reconocido el derecho a un medio ambiente
sano como un derecho auténomo en la OC-23/17y de desarrollar el contenido del
mismo, el SIDH debe enfocarse en la promocién y proteccién de este derecho, a
través de sus diferentes organismos. Sobre todo, debe enfocarse en la defensa y
garantia del mismo a través de las acciones que lleguen a su conocimiento.
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